


En el origen de esta obra conluyen varias circunstancias. Por una parte, un deseo 

de exponer de manera sistemática y global una visión general sobre el Derecho Probatorio, 

como especialidad o rama del Derecho Procesal, cuya relevancia dentro del proceso no 

escapa a ningún jurista, tanto más cuanto la opción por la oralidad y sus consecuencias de 

inmediación, concentración y publicidad, efectuada por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de 

Enjuiciamiento Civil, ha revitalizado y dinamizado toda la actividad probatoria. Por otra 

parte, la reciente culminación, en el pasado mes de enero, de la Serie Estudios Prácticos 

sobre los medios de prueba en el proceso, publicada dentro de la Colección de Formación 

Continua de la Facultad de Derecho ESADE-URL, e impulsada por el Instituto de Probá-

tica y Derecho Probatorio de esta misma Facultad, en la que durante los pasados seis años, 

un grupo de profesionales integrado por jueces y magistrados y profesores universitarios, y 

que he tenido la satisfacción de codirigir junto con el Prof. Dr. Joan Picó i Junoy, ha efec-

tuado un estudio teórico-práctico de cada uno de los medios de prueba del proceso civil. 

A lo largo de todo este trayecto académico no han faltado los buenos consejos del Prof. 

Dr. Manuel Serra Domínguez, Catedrático de Derecho Procesal, abogado en ejercicio, 

quien me ha animado constantemente, primero con la dirección de mi Tesis Doctoral y 

posteriormente con sus observaciones en cada una de las monografías de la Serie Estudios 

prácticos sobre los medios de prueba, a profundizar en los temas dogmáticos y prácticos del 

Derecho Probatorio. 

La prueba es una parte esencial del proceso hasta el punto de que, como se ha 

airmado acertadamente por el Prof. Dr. Muñoz Sabaté, existe una relación de causa a 

efecto ‘prueba-sentencia’, esto es, entre los medios de prueba y el resultado del proceso 

en la sentencia que evidencia con literal dramatismo el viejo apotegma probare o soccombere. 

Tan importante, o incluso más, que aquello que las partes exponen en sus escritos inciales 

de alegaciones –hechos, fundamentos de derecho y petitum– es la capacidad y habilidad 

(técnica probatoria) para acreditar los hechos y formar la convicción judicial. De ahí que 

una parte signiicativa del Derecho Procesal se haya preocupado por las normas que disci-

plinan la proposición, admisión, práctica y valoración de los medios de prueba, que es lo 

que conocemos como Derecho Probatorio, título con el que se encabeza la presente obra. 

Esta parte del Derecho Procesal me ha interesado especialmente, antes como juez y ahora 

como profesor/investigador, desde el convencimiento que la suerte del proceso se ventila 

en la prueba y en la técnica probatoria, en la capacidad y estrategia procesal para indagar 

las pruebas, presentarlas para que superen el juicio de admisión judicial, y practicarlas con 

contradicción y someterlas a la mejor valoración judicial.

La presente obra se estructura en dos volúmenes por razones sistemáticas. En un 

primer volumen, titulado «Fundamentos y Procedimiento probatorio», se abordan los 

grandes interrogantes del Derecho Probatorio, esto es, qué es la prueba, qué se prueba, 

quien prueba, cómo se prueba y cómo se valora la prueba. Junto a los temas dogmáticos 
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más tradicionales –objeto, iniciativa de la actividad probatoria, carga de la prueba, presun-
ciones y valoración de la prueba– se intenta dar una visión también completa de otros 
temas fundamentales, como el procedimiento probatorio, prestando particular atención a 
la prueba de oicio, las diligencias inales y al juicio de admisión de los medios de prueba.

En un segundo volumen, titulado «Los medios de prueba en el proceso civil», se 
efectúa un estudio de cada uno de los medios de prueba –interrogatorio de las partes, in-
terrogatorio de testigos, prueba pericial, prueba documental, prueba electrónica y recono-
cimiento judicial-, recogiendo, uniicando y actualizando en algunos extremos los estudios 
dogmáticos contenidos en ya citada Serie Estudios Prácticos sobre los medios de prueba, 
con una visión centrada en la práctica forense y en los problemas que ha comportado, 
superada la primera década de vigencia, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento 
Civil. En el análisis de cada uno de los medios de prueba se ha pretendido combinar la 
visión dogmática con la práctica forense, atendiendo tanto a la jurisprudencia emanada 
del Tribunal Supremo, cuanto a la conocida como «jurisprudencia menor», pues múltiples 
cuestiones procedimentales, originadas por la publicación y aplicación de la LEC, están 
recibiendo una respuesta en esta instancia.

Múltiples son los agradecimientos que es de justicia efectuar, tanto a personas con-
cretas cuanto a instituciones. A mi padre, Dº Jorge Abel Fabre, Letrado en ejercicio durante 
más de cuatro décadas, prestigioso urbanista y autor de monografías de referencia en este 
ámbito, que supo transmitirme su pasión por el estudio del derecho desde la perspectiva de 
la abogacía y cuyo reciente fallecimiento sea tal vez el desencadenante inmediato de esta 
obra. Al Excmo. Dº Jesús Corbal Fernández, Magistrado de la Sala Primera del Tribunal 
Supremo, y mi preparador para las oposiciones de ingreso a la Carrera Judicial, quien me ha 
alentado siempre en el estudio de los temas de Derecho Probatorio aportándome la clari-
dad, el rigor y la solvencia jurídica de sus razonamientos, y que ha tenido la deferencia de 
prologar esta obra. A los Prof. Dres. Dº Manuel Serra Domínguez, Dº Lluís Muñoz Sabaté, 
Dº Joan Picó i Junoy, y a los Magistrados Dº Francisco Javier Fernández Urzainqui y Dº 
José Luis Seoane Spielgeberg, de quienes siempre he recibido aliento para el estudio de los 
temas probatorios y cuyas atinadas observaciones han mejorado las versiones iniciales de 
varios capítulos de esta obra. También debo mencionar a los Prof. Dres. Dª José María Rifa 
Soler y Dº Manuel Richard González, con quienes recientemente he tenido el honor de 
compartir los «Estudios sobre Prueba Penal» en el seno del Instituto de Probática y Dere-
cho Probatorio de la Facultad de Derecho ESADE-URL. 

En el plano institucional, no quiero olvidarme de las personas que desde la Facul-
tad de Derecho ESADE-URL han permitido la creación de un Instituto de Probática y 
Derecho Probatorio. De manera particular, por la vinculación profesional que he tenido 
con ellos y por los estímulos recibidos, a los Prof. Dres. Carlos Losada Madorrán, Dª Euge-
nia Bieto Caubet, Dº Pedro Mirosa Martínez, Dº Enric R. Bartlett Castella y Dª Mª Teresa 
Dupla Marín.

Xavier Abel Lluch

Barcelona, marzo 2012
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Un prólogo es un escrito introductorio que precede a una obra y que hace el autor 

o encarga a un tercero. En esta ocasión me ha pedido Xavier Abel Lluch que le haga un 

prólogo a la primera edición de su obra sobre Derecho Probatorio, y no me he podido 

negar por la relación de afecto personal y por el antecedente de haber sido lo que en el 

argot se denomina «preparador de oposiciones», en el caso a la Judicatura. No puedo dejar 

de reconocer que la aceptación me supuso un cierto engorro porque es obvio que el encar-

go respondió más al aprecio personal del autor que a la modesta contribución que puede 

proporcionar el prologuista. Pero vaya lo dicho para explicar mi presencia en el proemio 

de la obra.

Los prólogos, aparte los modernos ejercicios literarios, suelen consistir en una 

presentación del autor y/o una justiicación de la obra, o una explicación de ésta. En el 

caso, lo primero resulta innecesario porque el autor, Xavier Abel Lluch, es conocido por 

sus anteriores trabajos en la materia –pues, además de su tesis doctoral, Iniciativa probatoria 

de oicio en el proceso civil (2005), es autor y coordinador de varios estudios sobre la prueba 

publicados bajo su dirección y supervisión junto con la de Joan Picó i Junoy, sobre Los 

Poderes del juez civil en materia probatoria (2003); Problemas actuales de la prueba civil (2005); 

Aspectos prácticos de la prueba civil (2005); Objeto y carga de la prueba civil (2007); El inte-

rrogatorio de las partes (2007); Aspectos problemáticos en la valoración de la prueba civil (2008); 

El interrogatorio de testigos (2008); La prueba pericial (2009); La prueba documental (2010); 

La prueba electrónica (2011); La prueba judicial (2011); y La prueba de reconocimiento judicial 

(2012)–, y la obra no precisa de ninguna justiicación en el sentido de un alegato frente a 

hipotéticas objeciones o reparos. Ello acota la tarea a la presentación de la misma, que si 

siempre supone un motivo de alegría, tanto más dadas las circunstancias que concurren 

en la que se prologa. Y esto es así porque versa sobre una materia de suma importancia, 

como es el Derecho Probatorio, a la que han dedicado sus mejores esfuerzos insignes 

procesalistas, y porque nos hallamos ante un trabajo magníico de singular utilidad para 

todos los que operan en la práctica del derecho procesal.

Antes de detener la atención en la obra que nos ocupa resulta prioritario enfatizar 

la importancia que en la práctica jurídica tiene el Derecho Probatorio. La experiencia de 

más de cuarenta años de juez me dice que el resultado de la inmensa mayoría de los proce-

sos depende del éxito de la prueba. Y tan es así que incluso en los recursos extraordinarios, 

en los que está profundamente limitado el acceso a los temas probatorios, no resulta raro 

ver impugnaciones en las que no se incida directa o indirectamente sobre la prueba en sus 

diversos aspectos, acudiendo incluso en ocasiones a vías procesales impropias o incurriendo 

en vicios casacionales. Por ello es en las instancias judiciales donde se deben concentrar los 

esfuerzos porque luego resultan, salvo excepciones, estériles.

Prólogo
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Si se nos permite un caliicativo de la obra en concreto diremos que es un trabajo 

excelente. No solo se examina la generalidad de los temas que constituyen el Derecho Pro-

batorio sino que además se tratan de un modo sencillo, didáctico y claro, rehuyendo debates 

innecesarios, y sobre todo reviste una especial utilidad la forma de abordar las cuestiones 

o problemas probatorios más espinosos que la aplicación de la LEC 1/2000 plantea en la 

práctica diaria de los Tribunales.

Tener a disposición un libro al día con la textura del que se prologa es una suerte 

para todos los que estimamos el Derecho Procesal, pero sobre todo para en el que intervie-

ne en su práctica. Por muy amplios que sean los conocimientos en la materia, siempre en 

algún momento nos surgirá la necesidad de tener que consultar la respuesta que se ofrece, 

y de ahí el especial valor de la obra para el Juez y para el profesional de la postulación 

procesal.

Todo abogado antes de plantear un proceso debe estudiar concienzudamente el 

supuesto de hecho que ha de conigurar –identiicar– la acción a ejercitar y, a continuación, 

o incluso simultáneamente, debe prestar atención a los datos fácticos respecto de los que le 

corresponde la carga de probar. Es necesario plantear qué es lo qué se debe probar y cómo, 

y debe cerciorarse de qué documentos y qué elementos de prueba, y en qué dosis, son pre-

cisos para formar la convicción racional del juez sobre la verdad o no de las airmaciones 

fácticas o, en su caso, para desvirtuar (mediante la contraprueba creadora de incertidumbre 

o duda, o prueba de lo contrario) las airmaciones de la adversa. En tal tarea se juega gene-

ralmente el resultado del proceso.

Por su parte, el juez, aparte de decidir diversas cuestiones relativas al procedimiento 

probatorio, tiene la labor fundamental de examinar meticulosamente y valorar racional-

mente las pruebas practicadas. Para este prologuista, es la tarea más ardua y la que exige 

mayor sacriicio y dedicación por parte del juzgador. No basta con percatarse de los puntos 

sensibles del asunto. Para resolver un litigio es preciso conocer con profundidad el conte-

nido de las actuaciones y, en especial, el resultado de los diversos medios de prueba para, 

mediante una valoración racional, sentar la realidad o falsedad de los hechos históricos que 

permitan acoger o no el efecto jurídico pretendido, caso de que aquellos sean incardinables 

en el supuesto de la norma aplicable.

El Derecho Probatorio de Xavier Abel Lluch procura los conocimientos que ayu-

dan para encauzar el trabajo profesional en relación con todos los temas de prueba y nos 

facilita las respuestas a las principales cuestiones que surgen en la práctica forense diaria. Es 

en este aspecto donde singularmente tiene un valor inestimable, y en este momento diría 

que resulta imprescindible.

Hacer una recesión de todos y cada uno de los capítulos de la obra no sería útil 

por breve, o excedería de este proemio por no ser mínimamente completa caso de que se 

pretendiera una impresión signiicativa de su contenido. Pero sí procede siquiera apuntar la 

especial atención que se dedica a temas no siempre tratados con consideración suiciente 

en obras generales y que revisten gran interés, como son los relativos a la iniciativa proba-
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toria (capítulo III), la prueba de oicio (capítulo IV), las diligencias inales (capítulo VII) y 

la prueba electrónica (capitulo XV).

En el Capítulo III, y tras distinguir entre las nociones de impulso e iniciativa proba-

toria, se analizan separadamente los artículos 216 LEC y el artículo 282 LEC –éste último 

expresivamente rubricado iniciativa de la actividad probatoria-, precisando el alcance y la 

delimitación de los principios dispositivos y de aportación de parte, a menudo confundidos 

en la doctrina y en la jurisprudencia, y ambos fundamentales en la coniguración de la 

actividad probatoria. En el Capítulo IV se analiza la prueba de oicio, concebida en la LEC 

como una excepción a la iniciativa probatoria a instancia de parte, y sus principales mani-

festaciones, tales como la del controvertido artículo 429.1, II y III LEC –conigurada como 

una facultad de indicación de insuiciencia probatoria en la audiencia previa del juicio 

ordinario o en la vista del juicio verbal–; la iniciativa de oicio en los procesos no disposi-

tivos sobre capacidad, iliación, matrimonio y menores –más pacíica y con fundamento en 

la existencia de un interés público–; el carácter restrictivo y excepcional de las diligencias 

inales de oicio sujetas a unos requisitos de controvertida discusión-art. 435.2 LEC-; y la 

intervención del tribunal durante la práctica de la prueba, con un detallado estudio no solo 

de las facultades de dirección material, sino de intervención activa en los distintos medios 

de prueba. En el capítulo VII, se abordan las diligencias inales –arts. 434 a 436 LEC– que 

han comportado no solamente un cambio terminológico y sistemático, sino sobre todo 

sustantivo con respecto a las centenarias y derogadas diligencias para mejor proveer de la 

LEC de 1881, al ser con carácter general condición necesaria la instancia de parte y pu-

diéndose acordar solo excepcionalmente de oicio, y efectuándose un análisis comparativo 

de las similitudes y diferencias entre ambas instituciones –diligencias inales y diligencias 

para mejor proveer–, para terminar sopesando los argumentos favorables y contrarios a la 

adopción de diligencias inales en supuestos discutidos, como el juicio verbal o la segunda 

instancia. Y en el Capítulo XV se analiza la prueba electrónica, uno de los grandes retos del 

Derecho Probatorio, postulándose la necesidad de una noción amplia de documento que 

comprenda todo objeto representativo de un hecho de interés para el proceso, cualesquiera 

que sea el soporte –papel, audiovisual, informático o electrónico– en que aparezca recogi-

do, y construyendo el régimen jurídico de la prueba electrónica –en orden a la obtención, 

aportación, conservación, impugnación y valoración– a partir de la exigua regulación con-

tenida en los artículos 382 a 384 de la LEC.

Finalmente es oportuno resaltar que no debe extrañar la pericia del autor, revelada 

especialmente en la aportación de una profunda experiencia práctica y en una exposición 

didáctica y con criterios claros y razonados, ya que no en vano ejerció de juez, fue profe-

sor de jueces en la Escuela Judicial del Consejo General del Poder Judicial, y actualmente 

dirige el Instituto de Probática y Derecho Probatorio de la Facultad de Derecho ESADE 

(URL), cuyo objetivo fundamental es la docencia, investigación y divulgación en una ma-

teria tan trascendente como la prueba, y donde ha impulsado y coordinado, entre otras 

iniciativas, la Serie Estudios Prácticos sobre los medios de prueba, dentro de la Colección 

de Formación Continua de la Facultad de Derecho ESADE (URL), que tiene por objetivo 

analizar cuestiones controvertidas sobre los distintos medios probatorios en la práctica de 
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los Juzgados y Tribunales, con un carácter esencialmente práctico y dirigido a todos los 
operadores jurídicos, con la inalidad de fomentar y actualizar la relexión sobre los retos 
probatorios que plantea la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Y, además, 
no puedo dejar de decirlo, es hijo de un extraordinario Abogado de Barcelona, muy apre-
ciado amigo mío, que tristemente nos ha dejado hace poco tiempo.

Jesús Corbal Fernández
Magistrado Sala 1ª de lo Civil del Tribunal Supremo jubilado

Barcelona, abril 2012
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CAPÍTULO I

Sobre la prueba, el derecho a la prueba  

y la técnica probatoria1

1. Introducción. 2. Nociones generales sobre la prueba. 2.1. Qué es prueba. 2.2. Qué se prueba. 2.3. Con qué 

se prueba. 2.4. Quién prueba. 2.5. Cómo se valora la prueba. 3. Nociones generales sobre el derecho a la prue-

ba en el proceso civil. 3.1. Contenido. 3.2. Proyección sobre la legalidad ordinaria. 3.2.1 Mandatos al legislador. 

3.2.2 Mandatos al juez. 3.2.3 Mandatos a las partes. 4. Relexiones sobre la técnica probatoria. 4.1. El abogado. 

4.1.1. Su relación con los hechos. 4.1.2. Presentación de los hechos en la demanda. 4.1.3. Preparación de las 

pruebas. 4.1.4. Intervención del letrado durante la práctica de los medios de prueba. 4.1.5. Las conclusiones. 

4.2. El Juez. 4.2.1. Su relación con los hechos. 4.2.2. El juicio sobre la admisión de los medios de prueba. 4.2.3. 

Facultades judiciales durante la práctica de la prueba. 4.2.4. La construcción de la decisión judicial. Bibliografía. 

1. Introducción

En el presente capítulo se abordan los clásicos interrogantes del derecho probatorio 
–qué es prueba, qué se prueba, con qué se prueba, quién prueba y cómo se valora la prue-
ba– en relación con la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante 
LEC). Se pretende precisar algunas nociones fundamentales sobre la prueba civil y veriicar 
su encaje en el modelo de prueba civil diseñado por el legislador de la LEC. En otras pa-
labras, cómo el legislador civil español ha articulado algunas de las nociones fundamentales 
del derecho probatorio.

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

Y inalmente se abordarán algunas relexiones de técnica probatoria, particularmen-
te sobre el arte de convencer al juez de las airmaciones que se efectúan en los escritos ini-
ciales de alegaciones y que sostienen la pretensión del actor y la resistencia del demandado.

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

2.1. Qué es prueba 

Nos dice Sentís Melendo que «la prueba no consiste en averiguar sino en 
veriicar»2. Averiguar, según el mismo autor, «signiica tender, ir, caminar, hacia algo, en 
este caso la verdad»; mientras que veriicar «se reiere a hacer o presentar como verdad, 
como cierto»3.

Prescindiendo ahora de si la función de la prueba es alcanzar la verdad (procesal o 
material) u otra distinta4, en términos similares se han pronunciado Montero Aroca al 
señalar que «la actividad probatoria no es investigadora, sino veriicadora de las airmacio-
nes de hecho de las partes»5 y Muñoz Sabaté, quien sostiene que «la investigación no es 
prueba» y que «la prueba es veriicación de una airmación»6. 

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

La actividad probatoria, por ende, varía atendiendo al reparto entre las cargas de las 
partes y los deberes del juez. Para la parte «probar» se traduce en la carga de indagar, buscar, 
investigar; mientras que para el juez «probar» consiste en el deber de veriicar, comprobar, 
tener por cierto. En gráica y sintética expresión de Muñoz Sabaté, «las partes prueban y 
el juez comprueba»7. 

2   Sentís Melendo, S., La prueba, EJEA, Buenos Aires, 1947, p.12.

3  Sentís Melendo, S., La prueba, ob. cit., pp. 55 y 76.

4  Ferrer Beltrán, J., (Prueba y Verdad en el derecho, ed. Marcial Pons, Barcelona, 2002), desde la pers-
pectiva de la ilosofía del derecho, deiende que la inalidad de la actividad probatoria es la búsqueda 
de la verdad, resultando inadmisible la distinción entre distintos tipos de verdades, siquiera desde 
una concepción garantista de la aceptabilidad de la resolución judicial no se exige la verdad de un 
enunciado para que éste puede declararse como probado. 

  Una de las claves pasa por la distinción entre «ser verdadero» y «ser tenido por verdadero» (pp. 82 a 
88): «la inalidad de la prueba como institución jurídica es la de permitir alcanzar el conocimiento 
acerca de la verdad de los enunciados fácticos del caso. Cuando los especíicos medios de prueba 
incorporados al proceso aportan elementos de juicio suicientes a favor de la verdad de una proposi-
ción (lo que no debe confundirse con que la proposición sea verdadera), entonces puede considerar-
se que la proposición está probada. En ese caso, el juez debe incorporarla a su razonamiento decisorio 
y tenerla por verdadera» (p.84).

5  Montero Aroca, J., La Prueba en el Proceso Civil, 3ª ed., ed. Civitas, Madrid, 2002, p.38.

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

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

Son, por el contrario, numerosas las deiniciones doctrinales8. Por nuestra parte, 
la prueba es la actividad desplegada generalmente por las partes, y excepcionalmente de 
oicio por el juez, cuya inalidad es veriicar las airmaciones sobre los hechos aportados 

8  Sin ánimo exhaustivo, y atendiendo a la triple inalidad de la prueba apuntada por Montero Aroca 
(La Prueba en el Proceso Civil., ob. cit., pp. 36 y ss.) de «ijar hechos», «convencer al juez» y «la certeza», 
podemos efectuar la siguiente clasiicación:

  A) Deiniciones que atribuyen a la prueba la función de «ijar hechos»: Carnelutti, F., (La Prueba 

Civil, 2ª ed., EJEA, ed. Desalma, pp. 44 y 91) «prueba es ijación formal de los hechos controvertidos». 

  B) Deiniciones que atribuyen a la prueba la función de «convencer al juez»: Sentís Melendo, 
S., (La prueba, ob. cit., pp. 16 y 22) «la prueba es la veriicación de airmaciones formuladas por 
las partes, relativas, en general, a hechos y excepcionalmente a normas jurídicas, que se realizan 
utilizando fuentes la cuales se llevan al proceso por determinados medios»; y «la prueba es veri-
icación –de airmaciones– utilizando fuentes que se llevan al proceso por determinados medios 
–aportadas aquéllas por los litigantes y dispuestos éstos por el juez– con las garantías jurídicas es-
tablecidas –ajustándose al procedimiento legal– adquiridas para el proceso –y valoradas de acuerdo 
con las normas de la sana crítica– para llegar el juez a una convicción libre». Muñoz Sabaté, LL., 
(Fundamentos..., ob. cit., pp. 25-26; Curso de probática judicial, ed. La Ley, Madrid, 2009, p.23), no 
sin antes prevenirnos que la noción de prueba está sujeta a muchos matices y puede enfocarse 
desde tres direcciones –según se acentúe el factor resultado, medios o actividad–, desde la óptica 
del resultado la deine, –siguiendo a Rosemberg–, como «la actividad para convencer al juez de la 
verdad o falsedad de una airmación»; Serra Domínguez, M., (De la prueba de las obligaciones, en 
«Comentarios al Código Civil y las Compilaciones Forales», t.XVI, vol. 2º, Albaladejo, M. (dir), 
2ª ed., ed. Edersa, Madrid, 1991, p.9) airma que «podemos deinir el concepto extrajurídico de 
prueba como una actividad de comparación entre una airmación sobre unos hechos y la realidad 
de los mismos encaminada a formar la convicción de una persona». En palabras de la STS, Sala 1ª, 
de 16 de junio de 2010, fto. jco. 5º (La ley 152843/2010) «la prueba tiene por inalidad convencer 
al Tribunal de la realidad de los hechos».

  C) Deiniciones que atribuyen a la prueba a «la certeza respecto de las airmaciones de hechos de las 
partes»: Montero Aroca, J., (La Prueba en el Proceso Civil, ob. cit., p.39) «la actividad procesal tiende a 
alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los datos aportados por las partes, certeza que en unos 
casos se derivará del convencimiento psicológico del mismo juez y en otros de las normas legales que 
ijarán los hechos»; Garberí Llobregat, J. y Buitrón Ramírez, G., (La prueba civil, ed. Tirant lo Blanc, 
Valencia, 2004, p.28) «actividad procesal en la que, mediante la práctica de los diferentes medios de 
prueba, se pueden alcanzar resultados probatorios a los efectos de acreditar los hechos que conforman 
y en que se fundamentan las respectivas pretensiones de las partes».

  D) Deiniciones mixtas, que contienen elementos de las anteriores: Prieto-Castro Ferrándiz, L., 
(Derecho Procesal Civil, 5ª ed, ed. Tecnos, Madrid, 1989, p.143) «Prueba es la actividad que desarrollan 
las partes con el Tribunal para llevar al Juez la convicción de la verdad de una airmación o para ijarla 
a efectos del proceso». De la Oliva Santos, A. con Díez-Picazo Giménez, I., (Derecho Procesal Civil. 

El proceso de declaración, ed. Centro de Estudios Ramón Areces, S.A., Madrid, 2000, p.285) «aquella 
actividad que desarrollan las partes con el tribunal para que éste adquiera el convencimiento de la 
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por las partes y determinar la certeza de los hechos controvertidos, que se plasman en 
la sentencia a través de la motivación fáctica, basada ora en reglas tasadas ora en la sana 
crítica.

La anterior noción descansa sobre: 

a) La iniciativa probatoria, pues aun cuando la iniciativa debe recaer sobre las partes 
(art. 282, proposición primera, LEC), en coherencia con los principios dispositivo y 
de aportación de parte (art. 216 LEC), existen concesiones, más o menos limitadas, a 
la iniciativa probatoria de oicio (art. 282, proposición segunda, LEC), y reveladoras 
del reparto de poderes entre las partes y el juez9. 

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

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

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

Merece una valoración positiva que el legislador haya soslayado el concepto de 
prueba civil, pues no es misión del legislador ofrecer deiniciones de carácter doctrinal, 
máxime en nociones, como ésta, que, como hemos visto, son susceptibles de enfoques 
diversos.

Junto con la prueba, y dentro del Derecho Probatorio, esto es, el conjunto de nor-
mas que disciplinan la proposición, admisión, práctica y valoración de las pruebas, debemos 
hacer una mención singular a la Probática, entendida como ciencia de los hechos en el 
proceso y que representa las técnicas o el arte de veriicación de los hechos extraprocesales. 
Se trata de un saber multidisciplinar, en el que interviene no solo el Derecho probatorio, 
sino también la lógica y la psicología, cuya inalidad –en palabras de uno de sus grandes 
cultivadores– es la de «rescatar del pasado relacionado históricamente con los hechos que se 
intenta probar en el proceso, bien sea por medios convencionales o cientíicos, todos aque-

verdad o certeza de un hecho o airmación fáctica o para ijarlos como ciertos a los efectos de un 
proceso».

9  Ya en el Informe al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, aprobado por el Pleno del CGPJ en 11 
mayo de 1998, se decía «[...] también desde la perspectiva de la prueba merece destacarse como faceta 
esencial el papel que desde el Consejo General del Poder Judicial se propugna como idóneo para el 
Juez en el proceso: nunca el de mero espectador, sino el de director e impulsor, con iniciativa propia, 
a partir del marco procesal delimitado por las partes y sobre la base de su aporte probatorio, tanto 
para conseguir su materialización efectivo, como para completarlo, en caso necesario» (en «Reformas 
del Proceso Civil», CGPJ, Madrid, 1998, p.159).
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llos datos idóneos que puedan representarlo o reconstituirlo, y sucesivamente mediante la 
retórica en fase de conclusiones darle una coherencia persuasiva para que el juez los estime 
como evidentes»10.

2.2. Qué se prueba

El objeto de la prueba no son los hechos, sino las airmaciones que sobre los hechos 
efectúan las partes, tal como apunta Serra Domínguez11, o los enunciados sobre hechos, 
como indica Taruffo12. Los hechos existen en la realidad, fuera del proceso, y en el proce-
so se veriican las airmaciones que las partes efectúan sobre los mismos y a través de los 
escritos de alegaciones. 

Incluso autores que han defendido que en el proceso se prueban los hechos han 
matizado su postura. Así Stein, tras airmar que son objeto de prueba los hechos, añade 
que «el juez sólo se enfrenta directamente con los hechos en la inspección ocular. En todos 
los demás casos, se le presentan como airmaciones de las partes»13. Y en nuestra doctrina 
Garcimartín Montero precisa que los hechos necesitan de la carga de la alegación, por lo 
que concluye que son objeto de prueba «los hechos en cuanto airmados o las airmaciones 
en la medida que contienen hechos»14.

Constituyen, pues, objeto de la prueba las airmaciones de los hechos que las partes 
tienen la carga de alegar e introducir en el proceso (art. 216 LEC) y cuyo fundamento, en 
palabras de la STS de 16 de junio de 2010, «se basa en razones lógicas y derivadas de que 
son ellas las que los conocen y tienen en un contacto directo»15. También constituye objeto 
de prueba las normas jurídicas (básicamente el derecho extranjero y el derecho consue-

10  Muñoz Sabaté, LL., Curso de probática judicial, ed. La Ley, Madrid, 2010, p.22, quien también apunta 
que el término <probática> responde a la combinación de la palabra <prueba> con la expresión 
griega tekné (arte, ciencia) (ob. cit., p.21) y que la actividad probática consiste en «el proceso opera-
tivo, físico o mental, que desarrolla cualquier sujeto, generalmente institucionalizado (abogado, iscal, 
detective, policía, etc.) con la inalidad de investigar y/o probar un hecho de interés para un proceso 
judicial en preparación o ya activado» (ob. cit., p.28). Del mismo autor puede verse también, Relexio-

nes sobre la probática o ciencia de la prueba judicial, diario la ley, núm. 7128, 5 de marzo de 2009, pp. 1-3.

11  Serra Domínguez, M., Contribución al estudio de la prueba, en «Estudios de Derecho Procesal», ed. 
Ariel, Barcelona, 1969, pp. 355-366.

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

13  Stein, F., El conocimiento privado del juez, ed. Centro de Estudios Ramón Areces, S.A., Madrid, 1990, 
p.10.

14  Garcimartín Montero, R., El objeto de la Prueba en el Proceso Civil, 1º, ed., ed. Cedecs, Barcelona, 
1997, p.49.

15  STS, Sala 1ª, de 16 de junio de 2010, fto. jco.5º (La Ley 152843/2010).
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tudinario) y las máximas de experiencia. Sin embargo, la anterior airmación precisa una 
serie de matizaciones. 

Primera matización. No todos los hechos se prueban, sino únicamente los hechos 
controvertidos. Por hecho controvertido entendemos el hecho que airmado por una parte 
es negado por la contraria16/17, puesto que el legislador ha impuesto al demandado la carga 
procesal de pronunciarse expresamente en su contestación a la demanda sobre los hechos 
alegados por el actor con la demanda, bajo la sanción que el silencio –o las respuestas eva-
sivas– se consideran como admisión de hechos (art. 405.2 LEC). Por lo demás, los hechos 
airmados por ambas partes en sus escritos de alegaciones, o los hechos que airmados por 
una de las partes son reconocidos por la adversa, son hechos admitidos y, como tales, exen-
tos de prueba (art. 281.3 LEC).

Segunda matización. Las normas jurídicas (básicamente, el derecho extranjero y el 
derecho consuetudinario) no pueden tener idéntico tratamiento que los hechos a efectos 
probatorios. La posición del Juez con respecto a las normas jurídicas (iura novit curia) no 
es la misma que con respecto a los hechos, que deben ser introducidos por las partes en 
virtud del principio de aportación de parte (art. 216 LEC). Podemos airmar que el iura 

novit curia se traduce en un deber de conocimiento con respecto al derecho interno, escrito 
y general y en un deber de investigación con respecto al derecho extranjero y al derecho 
consuetudinario. Propiamente, y en cuanto a las normas jurídicas, no existe una actividad 
probatoria, en el sentido de «actividad consistente en la comparación entre una airmación 
sobre los hechos y la realidad de los mismos encamina a formar la convicción del juez»18, 
sino más bien una actividad de averiguación o acreditación, en el sentido de búsqueda de 
la norma jurídica aplicable al supuesto de hecho19. 

Tradicionalmente se ha considerado que la ley extranjera era, desde el punto de vista 
procesal, un hecho sujeto a la carga de alegación y prueba por las partes. Tras la promul-
gación de la LEC, el derecho extranjero, sigue estando sometido a la carga de la alegación, 
siquiera en cuanto a la prueba el legislador ha previsto una suerte de colaboración entre 
las partes y el juez (art. 281.2 LEC y STS 3 de marzo de 199720), de modo que tanto las 

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

17  La STS, Sala 1ª, de 18 de abril de 2001, fto. jco.2º (RJ 2001\6679) deine los hechos controvertidos 
como «aquellos que airmados por una parte, los niega la otra». 

18  Serra Domínguez, M., La prueba de las obligaciones, en «Comentarios al Código Civil y Compilacio-
nes forales», t.XVI, vol. 2º, ob. cit., p.9.

19  Alonso-Cuevillas Sayrol, J., Las normas jurídicas como objeto de prueba. Tratamiento del derecho extran-

jero y de la costumbre en el proceso civil español, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 51-54.

20  STS, Sala 1ª, de 3 de marzo de 1997, fto. jco.5º (RJ 1997\1638).
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partes, cuanto el juez, tienen facultades de investigación, discutiéndose en la doctrina si la 
intervención judicial tiene carácter subsidiario21 respecto a la carga probatoria de las partes 
o tiene carácter principal22, sin olvidar un sector, hoy minoritario, que airma la existencia 
de un deber judicial de investigación del derecho extranjero23.

Tercera matización. Las máximas de experiencia –en conocida y célebre deinición 
de Stein «deiniciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos 
concretos que se han de juzgar en el proceso, procedentes de la experiencia, pero indepen-
dientes de los casos particulares de cuya observación se han inducido y que, por encima 
de estos casos, pretenden tener validez para otros nuevos»24– son reglas no jurídicas que no 
están sujetas a la carga de la alegación. En cuanto a la prueba debemos distinguir según se 
trate de máximas que pertenecen a los conocimientos propios de una persona del nivel del 
juez, y que están exentas de prueba, y máximas de experiencia especializadas, desconocidas 
por el juez, y que precisan de la prueba pericial25. 

La LEC determina el objeto de la prueba, mediante una cláusula general, referida 
a los hechos (art. 281.1 LEC); una cláusula particular, referida a las normas jurídicas, esto 
es, el derecho extranjero y el derecho consuetudinario (art. 281.2 LEC); una dispensa 
absoluta de prueba, referida a los hechos sobre los que exista conformidad entre las partes 
(art. 281.3 LEC); y una dispensa relativa de prueba, referida a los hechos notorios (art. 
281.4 LEC). 

Como cláusula general, serán objeto de la prueba «los hechos que guarden relación 
con la tutela judicial que se pretenda obtener en el proceso» (art. 281.1 LEC), expresión 
ésta –la de «guardar relación»– que, como apunta Garberí Llobregat, resulta poco jurídica 

21  Entre otros muchos, Fernández Urzainqui, F.J., Comentario al art. 281 LEC, en «Comentarios a la 
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», Fernández-Ballesteros; Valls-Gombau; Rifá-Soler (coords.), ed 
Atelier, Barcelona, 2000, p.1299; Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos…, ob. cit., pp. 116 y 117; Seoane 
Spielgeberg, J.L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Disposiciones Generales y Presun-

ciones, ed. Aranzadi, Navarra, 2002, p.83.

22  En esta posición Gómez de Liaño González, F., La Ley de Enjuiciamiento Civil, ed. Forum, Oviedo, 
2000, p.350; Garberí Llobregat, J., Los Procesos civiles, ed, Bosch, Barcelona, 2001, p.12.

23  Alonso-Cuevillas Sayrol, J., en su monografía Las normas jurídicas como objeto de prueba, ob. cit., 
pp. 161-163, quien airma, entre otras conclusiones: a) «No existe carga de la prueba para las partes 
respecto de la existencia y contenido del derecho extranjero y sí, por el contrario, un auténtico deber 
oicial de investigación; y b) con independencia del deber oicial de investigación, las partes tienen 
derecho a interesar que se practique actividad procesal tendente a obtener el conocimiento de la 
norma jurídica extranjera aplicable». 

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

25  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 74-75; Ortells Ramos, M., Derecho Pro-

cesal Civil, 10ª ed., Aranzadi, Navarra, 2010, p.358; Moreno Catena, V., Comentario al art. 281 LEC, 
en «El Proceso civil», vol. III, Escribano Mora, F. (coord.), Valencia, 2001, p.2202; Ramos Méndez, F., 
Enjuiciamiento Civil, t.I, ed. Atelier, Barcelona, 2009, p.612. 
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y nada expresiva de cuáles son los hechos que deben probarse y cuáles no26. Se trata de una 
fórmula doctrinal y genérica, que poco aporta sobre el objeto de la prueba, y de la que 
se podría perfectamente prescindir. Con mayor precisión, en el informe al Anteproyecto 
de la LEC del CGPJ, se identiicaba como objeto de la prueba «los hechos alegados por 
las partes como base de sus respectivas pretensiones, sobre los que no se alcanza o expresa 
conformidad, o no resulten notorios»27. 

Como cláusula particular, serán objeto de prueba la costumbre, salvo conformidad 
de las partes en su contenido y vigencia28, y será objeto de prueba el derecho extranjero, 
en su contenido y vigencia (art. 281.3 LEC). Se trata de una norma novedosa, y pese a sus 
imperfecciones técnicas29, aborda el tratamiento probatorio del derecho extranjero y del 
derecho consuetudinario, superando el silencio de la LEC de 1881.

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

En realidad, y mediante estas dispensas de prueba, el legislador concreta, por vía ne-
gativa, el verdadero alcance del tema de la prueba: los hechos controvertidos. Se trata, por 
ende, de normas necesarias en la medida que concretan el tema de la prueba30. 

26  Garberí Llobregat, J. y Buitrón Ramírez, G., La Prueba Civil, ob. cit., p.34. 

27  Informe al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, ob. cit., p.161.

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

29  Picó i Junoy, J., La prueba del derecho extranjero: ¿dónde está el problema?, en «Práctica de la prueba del 
derecho extranjero», ed. La Ley, Madrid, 2010, pp. 37-39, ha formulado una doble propuesta de re-
forma normativa: una relativa al art. 428 LEC, con la inalidad que en la audiencia previa se articule 
un incidente sobre la aplicación y vigencia del derecho extranjero; y otra relativa al art. 281.2 LEC, 
con la inalidad de articular un mecanismo legal que exija una mínima actividad judicial que acredite 
la intención del juez de buscar el derecho extranjero aplicable al caso.

30  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 47 y 48, distingue entre el objeto de la 

prueba –en referencia a lo que puede ser probado en abstracto, y que son los hechos, el derecho y 
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Merece una valoración positiva que el legislador haya previsto el tratamiento de la 
prueba de las normas jurídicas (derecho extranjero y derecho consuetudinario), así como 
de los hechos notorios, siquiera la calculada ambigüedad de la fórmula utilizada para abor-
dar la prueba del derecho extranjero ha generado interpretaciones doctrinales y jurispru-
denciales muy dispares, y la fórmula para abordar la prueba del hecho notorio, ni despeja el 
interrogante sobre el concepto de hecho notorio ni sobre los medios idóneos para probar 
la notoriedad de los hechos. Por otra parte, el tratamiento del derecho extranjero y del 
derecho consuetudinario no despeja muchos interrogantes, tales como si debe alegarse el 
derecho extranjero o consuetudinario, quien debe asumir la carga de la prueba, o qué me-
dios de averiguación son idóneos para acreditar la existencia y contenido31.

2.3. Con qué se prueba

Las airmaciones sobre los hechos efectuadas por las partes se veriican a través de 
las fuentes de prueba, que se introducen en el proceso mediante los medios de prueba. La 
distinción entre fuentes y medios de prueba, procedente de Carnelutti32 y desarrollada 
por Sentís Melendo33, resuelve el interrogante de con qué se prueba. 

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

Las fuentes de prueba son los instrumentos que deben averiguar las partes para acre-
ditar sus airmaciones de hecho y son, por deinición, ilimitadas. Los medios de prueba son 
los instrumentos de que se sirve el juez para veriicar las airmaciones fácticas de las partes 
y son los previstos por el legislador34.

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

31  Sobre las lagunas en la regulación del derecho extranjero en el art.281.2 LEC puede verse Garau 
Sobrino, F.J., La prueba del derecho extranjero en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, en Revista General 
del Derecho, año LVII, núm. 678-679, marzo-abril 2001, pp. 2343-2366, quien enuncia las siguientes 
omisiones o silencios del legislador: 1º) ¿Debe alegarse el Derecho extranjero? ¿Qué ocurre si ello 
no se hace? 2º) ¿Debe probarse siempre, en cada proceso, el Derecho extranjero? 3º) ¿Cuál es el mo-
mento procesal oportuno para probar el Derecho extranjero? 4º) ¿Cuáles son los medios de prueba 
del Derecho extranjero? 5º ¿Quién debe o puede probar el Derecho extranjero? y 6º ¿Qué ocurre 
si resulta imposible probar el Derecho extranjero?

32  Carnelutti, F., La Prueba Civil, ob. cit., pp. 67 y ss.

33  Sentís Melendo, S., La Prueba, ob. cit., pp. 14-16.

34  Precisando aun más esta distinción, Montero Aroca, J. (La prueba civil, ob. cit., pp. 108-109) apunta 
que la fuente es un concepto extrajurídico, que existe con independencia que llegue a realizarse o no 
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Así se ha dicho que las fuentes de prueba corresponden a las partes y los medios al 
juez. A la parte le corresponde averiguar las fuentes de prueba y aportarlas al proceso. La 
actividad probatoria de la parte, como hemos ya apuntado, es de averiguación, indagación 
y aportación al proceso de las fuentes existentes fuera del proceso. 

Al juez le corresponde introducir (admitir) y valorar las fuentes aportadas por las 
partes a través de los medios de prueba. La actividad probatoria del juez es, por ende, de 
incorporación al proceso de los medios de prueba y de valoración de dichos medios35.

El art. 299 LEC, rubricado expresivamente «medios de prueba», contiene en tres 
apartados diferenciados, los medios de prueba que podemos adjetivar como clásicos (apar-
tado 1º art. 299 LEC), modernos (apartado 2º art. 299 LEC) y futuros (apartado 3º art. 299 
LEC). El legislador evita un numerus clausus de medios de prueba, recoge los nuevos medios 
técnicos, ya admitidos por la jurisprudencia y por el Proyecto de Profesores de 197436, y 
admite futuros e innominados medios de prueba.

Entre los medios clásicos, todos ellos ya previstos en la LEC de 188137, y en una 
enumeración cerrada: el interrogatorio de las partes (art. 299.1.1º LEC); los documentos 
públicos (art. 299.1.2º LEC); los documentos privados (art. 299.1.3º LEC), el dictamen de 
peritos (art. 299.1.4º LEC), el reconocimiento judicial (art. 299.1.5º LEC) y el interroga-
torio de testigos (art. 299.1.6º LEC). Se enuncian, se enumeran y se identiican nominati-
vamente, constituyendo, en cuanto clásicos y conocidos, una lista cerrada.

Entre los modernos, están los medios de reproducción técnicos. Se enuncian y se 
identiican descriptivamente, no nominativamente, mediante la alambicada expresión de 
«medios de reproducción de la palabra, el sonido y la imagen, así como los instrumen-
tos que permitan conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matemáticas, 
llevadas a cabo con ines contables o de otra clase, relevantes para el proceso» (art. 299.2 
LEC). Posteriormente, y en sección independiente, se les rubrica como «instrumentos de 
ilmación, grabación y semejantes» (art. 382 LEC) y como «instrumentos que permiten 
archivar, conocer o reproducir datos relevantes para el proceso» (art. 384 LEC). Será labor 

en el proceso y es lo sustantivo o material; mientras que el medio de prueba es un concepto jurídico 
–y, más especíicamente, procesal–, que se forma en un proceso concreto y consiste en una actividad.

35  Muñoz Sabaté, LL, Fundamentos…, ob. cit., p.238, con la expresión probare o soccombere ilustra la asi-
metría de la posición del abogado y del juez «en el acto binominal de proposición/admisbilidad de 
la prueba. La cantidad y calidad del trabajo que suele emplear un abogado en diseñar lo que yo llamo 
su fórmula probática necesariamente supera a la del juez al dictar su proveído de admisión».

36  Art.447.III LEC. «También se admitirán los medios mecánicos de reproducción de la palabra, de la 
imagen o del sonido, conforme a los requisitos establecidos en esta Ley» (Corrección y actualización 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, t.II, Madrid, 1974, p.239).

37  Una visión sintética de la normativa sobre los diferentes medios de prueba, en relación con la nor-
mativa procesal derogada de 1881, puede verse en Serra Domínguez, M., La Preveu dans le Procès 

Civil Espagnol, en «Le Droit de la Preuve dans l’Union Européenne», Lebre de Freitas, J.M. (editor), 
Kluwer Law International, The Netherlands, 2004, pp. 381-397.
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jurisprudencial la identiicación nominativa de estos medios técnicos. Entre ellos destaca, 
por su novedad, la denominada prueba por soportes –o instrumentos– informáticos y, más 
particularmente, por haber sido objeto de tratamiento legal especíico, la irma electrónica, 
regulada por vez primera en la Ley 59/2003, de 19 de diciembre38.

Y, inalmente, se prevén los medios futuros (art. 299.3 LEC). Se enuncian y se iden-
tiican, también descriptivamente, a partir de un cuádruple condicionante: 1º) Que no sean 
ninguno de los medios incluidos en los anteriores apartados 1º y 2º del art. 299 LEC («[...] 
cualquier otro medio no expresamente previsto en los apartados anteriores de este artículo 
[...]»). 2º) Que sean medios que permitan adquirir certeza probatoria («por cualquier otro 
medio [...] pudiera obtenerse certeza sobre hechos relevantes»). 3º) Que el medio de prue-
ba se proponga a instancia de parte. En concordancia con la regla general de proposición de 
los medios de prueba (art. 282, proposición primera, LEC) y vedando cualquier actividad 
investigadora del juez. 4º) Que sean medios para cuya práctica se adopten medidas ad hoc 

(«adoptando las medidas que en cada caso resulten necesarias»). Su admisión y su recono-
cimiento también deberá ser objeto de interpretación jurisprudencial.

De la anterior enumeración, hemos excluido las presunciones legales (art. 385 LEC) 
y judiciales (art. 386 LEC), por no considerarlas un medio de prueba. De modo signiica-
tivo, el Capítulo VI del Título I del Libro II se rubrica «De los medios de prueba y las pre-
sunciones», indicando la partícula copulativa «y» que son conceptos con entidad autónoma: 
por una parte, los medios de prueba, con un régimen jurídico de proposición, admisión y 
práctica, todo ello en la forma y tiempo marcado por la ley; y, por otra parte, las presuncio-
nes, más cercanas a un proceso lógico-deductivo o «método de ijar la certeza de ciertos 
hechos» (Exposición de Motivos LEC39). En sentido jurídico y para el Derecho Probatorio, 
la presunción es un método judicial de inferencia con eicacia probatoria, en virtud del cual 
partiendo de una airmación (hecho) base se alcanza una airmación (hecho) consecuencia 
mediante un nexo lógico, estableciéndose dicho nexo unas veces ex lege (presunción legal) 
y otras por el juez (presunción judicial)40.

38  Desde el punto de vista de su eicacia jurídico-sustantiva, la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de la 
irma electrónica, ha equiparado los soportes electrónicos con el documento en sentido estricto (arts. 
3.5 y 8, inciso primero LFE), lo cual ha sido acertadamente criticado en la doctrina: puede verse Or-
mázabal Sánchez, G., Informática y Prueba judicial. Especial consideración de la irma electrónica, texto inédito 
y conferencia pronunciada el día 8 de junio de 2006 en la Facultad de Derecho de Esade (Barcelona).

39  Exposición Motivos LEC, epígrafe XI, párrafo último. Sobre presunciones puede verse Serra Do-
mínguez, M., Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, t.XVI, vol. II, 2ª ed., ed. Revista 
de Derecho Privado, pp. 606-795; y Miranda Estrampes, M., Las presunciones, en «Instituciones del 
nuevo proceso civil», vol. II, Alonso-Cuevillas Sayrol, J. (coord.), Dijusa, Barcelona, 2000, pp. 497-525.

40  La STS, Sala 1ª, de 20 de julio de 2006, fto. jco. 3º (RJ 4735/2006) airma: «la presunción se con-
forma en torno a tres datos o parámetros: la airmación base –el hecho demostrado–; la airmación 
presumida –el hecho que se trata de deducir–; y el nexo de ambas airmaciones –inferencia–, que 
ha de ajustarse a un lógico criterio humano, sin que sea preciso la ineludibilidad o univocidad, sino 
únicamente la sujeción a las reglas de la sana crítica».
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Debe valorarse de forma positiva que el legislador no haya establecido un numerus 

clausus de medios de prueba, sino que, atento al presente y con previsión de futuro, haya 
optado por una regulación amplia y abierta que recoge los medios de prueba ya previstos 
en la LEC de 1881 (los aquí denominados clásicos), positiviza las reglas jurisprudenciales en 
torno a los medios de prueba por soportes audiovisuales (los aquí denominados modernos) 
y prevé la posibilidad de otros nuevos medios de prueba, distintos de los tradicionalmente 
recogidos en la LEC de 1881 y de los ya contemplados por la jurisprudencia (los aquí de-
nominados futuros). 

Estos medios de prueba deben introducirse con de conformidad con un procedi-
miento legal y con observancia de unas garantías procesales. La LEC/2000, a diferencia de 
la LEC/1881, ha optado decididamente por el principio de la oralidad de las actuaciones 
procesales41, y también por la oralidad en la proposición y práctica de las pruebas, lo cual 
comporta, a su vez, una serie de consecuencias y entre ellas: 1ª) la inmediación, en el doble 
sentido –amplio– que las pruebas deben practicarse a presencia judicial (arts. 137.1 LEC y 
289.2 LEC) y –estricto– que el juez que ha practicado las pruebas debe ser el que dicte la 
sentencia (arts. 137.2 y 194.1 LEC)42; 2ª) la concentración, en el sentido que la práctica de 
las pruebas se realizará en un acto único, esto es, en el acto del juicio (del juicio ordinario) 
o en la vista (en el juicio verbal) y en la sede y local del Juzgado (art. 290 LEC); y 3ª) la 
publicidad, también en una doble dimensión, como publicidad interna, en el sentido que 
las actuaciones de prueba deben tener lugar con presencia e intervención de las partes (arts. 
138 y 289.1 LEC)43 –y que algún sector doctrinal considera que forma parte de principio 
de contradicción44–, y como publicidad externa, en el sentido que terceras personas pueden 
acceder al proceso, incluyéndose el público en general y los medios de comunicación de 
manera particular.

41  Exposición de Motivos de la LEC: «La ley diseña los procesos declarativos de modo que la inmedia-
ción, la publicidad y la oralidad hayan de ser efectivas. En los juicios verbales, por la trascendencia 
de la vista; en el ordinario, porque tras la demanda y contestación los hitos procedimentales más 
sobresalientes son la audiencia previa al juicio y el juicio mismo, ambos con la inexcusable presencia 
del juzgador» (Epígrafe XII, párrafo 8º).

42  Exposición de Motivos de la LEC: «cabe destacar un singular énfasis en las disposiciones sobre la 
necesaria publicidad y presencia del Juez o de los Magistrados –no sólo el Ponente, si se trata de ór-
gano colegiado– en los actos de prueba, comparecencia y vistas. Esta insistencia en normas generales 
encontrará luego plena concreción en la regulación de los distintos procesos, pero, en todo caso, se 
sanciona con nulidad radical la infracción de lo dispuesto sobre presencia judicial e inmediación en 
sentido amplio» (Epígrafe IX, párrafo 1º).

43  La STS, Sala 1ª, de 8 de marzo de 1991, fto. jco.2º (RJ 1991\2082) señala: «[…] y ello por la simple 
consideración que toda prueba, para que pueda producir efecto en el proceso, ha de ser pública para 
las partes, en cuanto que el derecho no admite eicacia a pruebas secretas, que como de tal índole 
impide la apreciación probatoria que el órgano judicial debe efectuar para llegar a la solución deci-
soria en el debate judicial a que todo medio probatorio afecta».

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

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

Las partes son, por ende, quienes tienen la carga de la prueba y quienes sufren tam-
bién los riesgos por la falta de prueba, pues como apunta Rosemberg, «el problema de la 
carga de la prueba sólo se presenta cuando la prueba no se ha producido»45, pues, son nor-
mas dirigidas al juez que se «aplican cuando no se ha logrado la certeza sobre los hechos 
controvertidos y relevantes en cada proceso»46. Y, desde una perspectiva más amplia, no le 
sobra razón a Serra Domínguez al sostener que las reglas sobre la carga de la prueba «re-
conocen no sólo el fracaso de las partes al no acreditar los hechos alegados en su demanda, 
sino también el fracaso de todo el proceso»47. 

Por el contrario, de existir prueba, no resultan de aplicación las reglas sobre la distri-
bución de la carga de la prueba48, y entran en juego las normas sobre valoración de la prueba. 

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

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

46  Exposición de Motivos LEC (epígrafe IX, párrafo 28º): «Las normas sobre la carga de la prueba, 
aunque sólo se aplican judicialmente cuando no se haya logrado la certeza sobre los hechos con-
trovertidos y relevantes en cada proceso, constituyen reglas de decisiva orientación de las partes». 
Este enunciado recoge el doble carácter de las normas de la carga de la prueba como regla de juicio 
dirigida al juez y como regla de conducta de las partes.

47  Serra Domínguez, M., Prólogo, en «Iniciativa probatoria de oicio en el proceso civil», ed. Bosch, 
Barcelona, 2005, p.16.

48  La carga de la prueba constituye una regla de juicio dirigida al juzgador de carácter imperativo y 
subsidiario, pues solo se aplicará al inal del proceso y cuando se acredite «la falta de prueba sobre 
hechos controvertidos y relevantes para la decisión». Puede verse López Fragoso, T., La carga de la 

prueba según el artículo 217 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, en «rev». Actualidad Jurídica 
Aranzadi, núm.487, de 24 de mayo de 2001, p.2; y la monografía de Fernández López, M., La carga 

de la prueba en la práctica judicial civil, ed. La Ley, Madrid, 2006, pp. 25-30 y 31-34, que en alusión a las 
«manifestaciones de la carga de la prueba» abunda en una distinción, ya clásica, entre la dimensión 
material –regla de juicio dirigida al juzgador– y la dimensión formal –regla de distribución de la 
actividad probatoria entre las partes–.
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el proceso. Y tiene, por supuesto, el deber de valorar las pruebas a los efectos de motivar la 
sentencia, como exigencia legal (art. 218 LEC), elevada ya a rango constitucional (arts. 24.2 
y 120.3 CE).

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

Esta iniciativa probatoria ex oicio iudicis, cuyas manifestaciones más destacadas son la 
facultad de indicación de insuiciencia probatoria (art. 429.1, II y III LEC), las diligencias 
inales de oicio (art. 435.2 LEC), las pruebas de oicio en los procesos no dispositivos (arts. 
752.1, II; 759.1; 763.3; 770 regla 4ª; 339.5 LEC), y la intervención judicial durante la prác-
tica de la prueba (ad exemplum, la facultad de solicitar aclaraciones y adiciones en el interro-
gatorio de las partes –art. 306.1, II LEC– y de testigos –art. 372.2 LEC–), debe estar sujeta 
a un serie de presupuestos, límites y garantías –de los que me he ocupado extensamente en 
otra obra49–, para preservar el insoslayable deber de la imparcialidad judicial. 

Debe valorarse positivamente que el legislador, tal como se anticipa en la Exposición 
de Motivos y a diferencia de los Códigos procesales civiles derogados de 1881 y de 1851, 
haya establecido, por vez primera, reglas sobre la iniciativa probatoria. Se ha optado por un 
modelo procesal civil en el que otorgando, con carácter general, la iniciativa probatoria a 
las partes, se reconocen limitadas concesiones a la iniciativa probatoria ex oicio iudicis. Es de 
esperar que la prudencia y moderación de los jueces en su quehacer cotidiano, la labor de 
integración de la doctrina jurisprudencial y las aportaciones de la doctrina cientíica, con-
tribuyan a perilar las facultades de las partes y los poderes del juez en materia tan decisiva 
como la probatoria50. 

49  Abel Lluch, X., Iniciativa probatoria…, ob. cit., pp. 139-144. Resumidamente, estos presupuestos son 
«la existencia de hechos controvertidos, pues en su defecto no se abre el período probatorio, la previa 
proposición de las partes, pues el juez no puede suplir la actividad probatoria de las partes, y [en el 
caso de la normativa del art. 429.1, II y III LEC] la existencia de un juicio provisional sobre la insu-
iciencia probatoria. Son límites, la no introducción de hechos distintos de los alegados por las partes, 
con lo que se respeta el principio dispositivo, y la no utilización de fuentes probatorias distintas de 
las existentes en las actuaciones, con lo que se respeta el deber de imparcialidad judicial. Y es garantía, 
común a la práctica de toda prueba, sea a instancia de parte o de oicio, la intervención de las partes, 
con lo que se respeta el derecho de defensa» (p.403).

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

Por el contrario, no resulta acertada la supresión de las diligencias para mejor proveer 
(art. 340 LEC/1881), institución centenaria y exportada a otros ordenamientos jurídicos de 
países iberoamericanos, y su sustitución por las diligencias inales (arts. 434-436 LEC/2000), 
pues a pesar de ciertos usos dilatorios, era una institución comúnmente aceptada por la doc-
trina y la práctica forense y de gran utilidad para el juez en el momento de dictar sentencia.

2.5. Cómo se valora la prueba

La veriicación de los hechos airmados por las partes e introducidos en el proceso 
a través los medios de prueba culmina con la valoración judicial en la sentencia51. Aquí de-
bemos acotar el signiicado legal de la valoración de la prueba, distinguir entre los sistemas 
tasados y los de libre valoración y, por último, precisar el alcance de la expresión «aprecia-
ción conjunta de la prueba». 

Las pruebas se valoran al inal del proceso. En efecto, las partes son «dueñas» de las 
fuentes de prueba y al juez le corresponde introducirlas en el proceso con la admisión de 
los medios de prueba. Pero una vez introducidas en el proceso, las fuentes, que eran de las 
partes, dejarán de serlo y se encuentran a disposición del juez para su valoración. Una vez 
adquirida la prueba, por cualesquiera de las partes (principio de adquisición procesal)52, el 
juez inicia el proceso mental de valoración de la prueba.

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

51  La valoración probatoria puede efectuarse desde distintos enfoques, entre los que Nieva Fenoll, 
J. (La valoración de la prueba, ed. Marcial Pons, 2010, pp. 95-149) destaca los siguientes: 1º) Enfoque 
estrictamente jurídico; 2º) Enfoque epistemológico o gnoseológico; 3º) Enfoque psicológico; 4º) 
Enfoque probabilístico matemático; y 5º) Enfoque psicológico.

52  En eso consiste el principio de adquisición procesal, introducido por vez primera por Chiovenda 
al airmar que «los resultados de las actividades procesales son comunes entre las partes» (Principios 

de Derecho Procesal Civil, t.II, ed. Reus, Madrid, 2000, p.216) y que se puede expresar con Corbal 
Fernández, como que «todas las pruebas son del proceso y están destinadas al juez, pudiendo 
valerse de ellas no sólo la parte que las ha producido, sino también las demás» (La adquisición de la 

prueba y la carga procesal, en »La prueba en el proceso civil», Cuadernos de Derecho Judicial, núm. 
XXXIV/1993, CGPJ, Madrid, 1994, p.152). Sobre el contenido de dicho principio puede verse 
Picó i Junoy, J., El principio de adquisición procesal en materia probatoria, en rev. La Ley, núm.6404, de 
20 de enero de 2006, p.1-6. 
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Este proceso se produce de manera distinta en la mente de cada juez e incluso un 
mismo juez no siempre efectúa el mismo recorrido o iter en la valoración probatoria53. La 
valoración es la actividad judicial consistente en la veriicación de la airmaciones fácticas 
de las partes (juxta allegata) en orden a la ijación de los hechos controvertidos (juxta probata) 
y su plasmación en la sentencia mediante la motivación del juicio de hecho, sea atendiendo 
a reglas tasadas o a las reglas de la sana crítica. 

Con carácter general, la motivación de la sentencia, recogida como mandato consti-
tucional en el art. 120.3 CE y como mandato procesal en el art. 218.2 LEC implica, en sin-
tética expresión de la STC de 8 de marzo de 2004, «dar la razón del porqué de la decisión» 
y «ser razonada en términos de Derecho»54. Con carácter particular, la motivación fáctica, 
también recogida expresis verbis en el precitado art. 218.2 LEC («la motivación deberá inci-
dir en los distintos elementos fácticos […]»), exigirá determinar qué hechos han resultados 
probados y en virtud de qué medios de prueba55. De esta manera, y como indica Taruffo, 
la motivación del juicio de hecho «satisface la exigencia de control sobre la racionalidad del 
razonamiento del juez sobre las pruebas»56.

Así lo recuerda, entre otras muchas y con rotundidad, la STS de 12 de junio de 
2000 al airmar que «[…] no basta como caliicar un hecho como demostrado, sino que es 
preciso la explicación de las causas determinantes de dicha decisión, pues por constituir la 
prueba el apoyo de la sentencia no es admisible obviar su análisis»57. A menudo se reduce 
la motivación al juicio de derecho, con olvido que el juicio fáctico, y la selección de los 
hechos probados, es la que predetermina la fundamentación jurídica58.

Es frecuente distinguir entre un sistema de prueba legal (o tasada) y un sistema de 
libre valoración. En los primeros se atribuye a la prueba un efecto determinado; en los 
segundos se somete a las reglas de la sana crítica. Como apunta Taruffo, la prueba legal 
consiste «en la producción de reglas que, predeterminan, de forma general y abstracta, el 
valor que debe atribuirse a cada prueba59. Y, entre nosotros, Seoane Spielgeberg airma 
que en un sistema de prueba tasada «es la Ley la que, con independencia del convenci-
miento del Juez, le señala la forma como ha de valorar las pruebas, imponiendo el criterio 

53  Aguilera Rodríguez, C., La sentencia, ed. Bosch, Barcelona, 1974, pp. 76-79. 

54  STC de 8 de marzo de 2004, fto. jco.4º (EDJ 2004/6834). En el mismo sentido la STC de 23 de mar-
zo de 2004, fto. jco.4º (EDJ 2004/10852) indica que la motivación implica expresar los elementos y 
razones de juicio que permitan conocer cuáles han sido los criterios jurídicos que fundamentan la 
decisión y debe contener una fundamentación en Derecho.

55  En este sentido, y entre otras muchas, STS 23 de septiembre de 1997 y STC de 13 de julio de 1986. 

56  Taruffo, M., La prueba de los hechos, ob. cit., p.436.

57  STS de 12 de junio de 2000, fto. jco. 2º, (EDJ 2000/15182).

58  Chamorro Bernal, F., La tutela judicial efectiva (derechos y garantías derivados del art. 24.1 de la Consti-

tución), ed. Bosch, Barcelona, 1994, p.212.

59  Taruffo, M., La prueba de los hechos, ob. cit., p.387.
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legal, fundado en razones de seguridad jurídica o máximas de experiencia comunes o 
generales»60. 

Y en un sistema de libre valoración de la prueba no signiica que el juez pueda 
apreciar a su libre arbitrio los medios de prueba, sino que deberá efectuarlo, en palabras 
del mismo Magistrado, «conforme a principios o pautas seguros de enjuiciamiento de ac-
ciones, conductas y hechos de relevancia procesal, depurándolos conforme a las máximas 
de experiencia»61. Y en palabras de Taruffo, la libre valoración «presupone la ausencia de 
aquellas reglas [las que predeterminan el valor de la prueba] e implica que la eicacia de 
cada prueba para la determinación del hecho sea establecida caso a caso, siguiendo criterios 
no predeterminados, discrecionales y lexibles, basados esencialmente en presupuestos de 
la razón»62.

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

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

En realidad, el legislador ha establecido un sistema de libre valoración de la prueba, 
pues a salvo de las transcritas reglas de prueba tasada (interrogatorio de las partes –y en los 
términos acotados– y valor de los documentos públicos y privados), existe una gran liber-
tad valorativa por el juez conforme a las reglas de la sana crítica (interrogatorio de las partes 
–en los términos ya precisados–, interrogatorio de testigos, prueba pericial, reconocimiento 
judicial y medios de ilmación, grabación y semejantes)63.

60  Seoane Spielgeberg, J. L., La Prueba…, ob. cit., p.202.

61  Seoane Spielgeberg, J. L., La Prueba…, ob. cit., p.202.

62  Taruffo, M., La prueba de los hechos, ob. cit., p.387.

63  Sobre las reglas de la sana crítica: en relación con el interrogatorio de partes puede verse Fernán-
dez Urzaiqui, F.J., Comentario al art. 316 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento 
Civil», (Fernández-Ballesteros; Rifá-Soler; Valls-Gombau; coords.), ed. Atelier, Barcelona, 2000, pp. 
1509-1511; en relación con el dictamen de peritos puede verse Serra Domínguez, M., De la prueba 

de peritos, en «Comentarios al Código civil y Compilaciones Forales (dir. Albaladejo), t.XVI, vol. 2ª, 
pp. 529-539 y, más recientemente, Seoane Spielgeberg, J.L.., La prueba…, ob. cit., pp. 249-250; en 
relación con el reconocimiento judicial puede verse Serra Domínguez, M., De la inspección personal 

del Juez, en «Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales» (dir. Albaladejo), t.XVI, vol. 2ª, 
Madrid, 1991, pp. 424-426 y 438-444; y más recientemente López Yagüez, V, La prueba de reconocimien-
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La expresión «apreciación conjunta de la prueba» puede ser ambivalente64. En sen-
tido positivo, signiica que los medios de prueba no puede ser valorados aisladamente o 
tomando en cuenta alguno/s de ellos y prescindiendo del o de los que conducen a una 
conclusión contraria. 

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

Y, aun con carácter más general, el art. 218 LEC, expresamente rubricado «motiva-
ción», tras señalar que la «la motivación deberá incidir en los distintos elementos fácticos 
y jurídicos del pleito», precisa acto seguido «considerándolos individualmente y en su 
conjunto, […]», en referencia maniiesta a la necesidad de interrelacionar el resultado de las 
distintas pruebas.

En sentido negativo, y caliicado como «práctica viciosa y condenable»65, apreciar en 
conjunto la prueba signiica efectuar la valoración probatoria sin atender al resultado de los 
medios de prueba en particular, las reglas de valoración tasada o libre de cada uno de ellos, 
y a modo de una cláusula de estilo polivalente en la redacción de la sentencia.

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

proceso civil

Dentro de los «derechos procesales fundamentales» se incluye el derecho a la uti-
lización de los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE)66. Ha sido deinido como 

to judicial en el proceso civil, ed. La Ley, Madrid, 2005, pp. 285 y ss.; en relación con los testigos, puede 
verse Gutiérrez de Cabiedes, E. y Cordón Moreno, F., De la prueba de testigos, en «Comentarios al 
Código Civil y Compilaciones Forales» (dir. Albaladejo), t.XVI, vol. 2º, Madrid, 1991, pp. 589-594 y 
más recientemente Rodríguez Tirado, A. Mª, El interrogatorio de testigos, ed. Dykinson, Madrid, 2003, 
pp. 176-181; en relación con los medios de ilmación, grabación y semejantes puede verse Sanchís 
Crespo, C. y Chaveli Donet, E. A., La prueba por medios audiovisuales e instrumentos de archivo en la 

LEC 1/2000, ed. Tirant lo Blanc, Valencia, 2000, pp. 176-186; y De Urbano Castrillo, E. y Magro 
Servert, V., La Prueba Tecnológica en la Ley de Enjuiciamiento Civil, ed. Aranzadi, Navarra, 2003, pp. 56-61. 

64  Un completo estudio en Jiménez Conde, F., La apreciación conjunta de las pruebas, en «Escritos en 
homenaje al Profesor Prieto-Castro», t.II, Editora Nacional, Madrid, 1979, pp. 207-280.

65  STS, Sala 1ª, 5 de junio de 1998, fto. jco. 3º (RJ 1998/4275).

66  La expresión «Derechos procesales fundamentales» es el título de uno de los Manuales de Formación 
Continuada del CGPJ –núm.22/2004– en el que se analiza la tutela de la libertad (art.17 CE), la 
tutela de la intimidad (art. 18 CE) y la tutela judicial (art. 24 CE).
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«aquél que posee el litigante consistente en la utilización de todos los medios probatorios 
necesarios para formar la convicción del órgano jurisdiccional acerca de lo discutido en el 
proceso»67. 

Como todo derecho fundamental, opera como norma «atributiva de derechos sub-
jetivos» y «consagra valores objetivos»68. En el primer aspecto (derecho subjetivo) concede 
al particular facultades para ser ejercitadas en situaciones concretas, esto es, es un derecho 
directamente ejercitable (aplicable) por el particular. En el segundo aspecto (derecho obje-
tivo) consagra unas garantías institucionales que deben ser respetadas en todo proceso, esto 
es, consagra unos parámetros para ijar la legitimidad constitucional de las leyes69.

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

Expondremos, de modo sucinto, el contenido del derecho a la prueba –ya objeto de 
rigurosas monografías70–, como premisa necesaria para centrarnos en la proyección de este 
derecho fundamental en la legalidad ordinaria. 

3.1. Contenido

Se desglosa en cuatro facultades:

1) Derecho a la proposición de los medios de pruebas. Cada parte tiene derecho a 
proponer los medios de prueba que estime idóneos para acreditar sus pretensiones. 
La proposición se halla únicamente sujeta a requisitos de tiempo y forma (STC, de 
19 de abril de 200471). 

67  Picó i Junoy, J., El derecho a la prueba en el proceso civil, J.M. Bosch editor, Barcelona, 1996, pp. 18-19.

68  Díez-Picazo, L. Mª, Sistema de derechos fundamentales, 1ª ed., ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2003, p.57.

69  Ambas dimensiones, subjetiva y objetiva, son analizadas por Oller Sala, Mª D., Las dimensiones 

subjetiva y objetiva del derecho a la prueba. Comentario a la STC 136/2007, de 4 de junio, en Especial 
Cuadernos de Probática y Derecho Probatorio, núm. 5, Diario La Ley, núm. 7667, de 6 de julio de 
2011, pp. 24-25. 

70  Puede verse la monografía de Picó i Junoy, J, El derecho a la prueba, ob. cit.,, pp. 18-30 y unas versio-
nes, más reducidas pero actualizadas, en los artículos: El derecho a la prueba en el proceso civil y su nueva 

coniguración legal, en «Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Eduardo Font Serra», t.I, Ministerio de 
Justicia, Centro de Estudios Jurídicos, Madrid, 2003, pp. 886-890; y El derecho a la prueba en la nueva 

Ley de Enjuiciamiento Civil, en «Problemas actuales de la prueba civil», Abel Lluch, X. y Picó i Junoy 
(coords.), J.M.Bosch editor, Barcelona, 2005, pp. 38-43. Incidiendo en la perspectiva constitucional, 
y del mismo autor Las garantías constitucionales del proceso, J.M. Bosch, 2012, pp. 177-184. 

71  STC de 19 de abril de 2004, fto. jco. 3º, (RTC 2004/71).
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 Ahora bien, se trata de un derecho de coniguración legal, y por ende, limitado. Y 
un primer límite se deriva del propio tenor del art. 24.2 CE, pues solo se admiten 
los medios de prueba «pertinentes». De ahí que el derecho a la prueba «no ampara 
un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada, en virtud 
de la cual las partes estarían facultadas para exigir cualesquiera pruebas que tengan 
a bien proponer». De este modo «atribuye sólo el derecho a la admisión y práctica 
de las que sean pertinentes, entendiendo por tales aquellas pruebas que tengan una 
relación con el thema decidendi» (STC, de 14 de enero de 200472).

 Como resume esta última sentencia la garantía del derecho a la prueba se encuen-
tra sujeta a tres límites: a) un primer límite, derivado del tenor literal del art. 24.2 
CE que solo admite los medios de prueba «pertinentes», excluyendo, por ende, las 
pruebas que no tengan relación con el thema decidendi; b) un segundo límite, es su 
carácter de derecho de coniguración legal, que exige que la prueba se haya propues-
to en tiempo y forma y esté autorizada por el ordenamiento jurídico; y c) un tercer 
límite, se anuda a su carácter de derecho procedimental, que exige que se produzca 
una indefensión constitucionalmente relevante, esto es, la parte perjudicada deberá 
demostrar que la prueba no admitida o practicada era decisiva en términos del fallo. 

2) Derecho a la admisión de las pruebas propuestas o, en su caso, a una inadmisión 
motivada. Una vez propuestas las pruebas por las partes, debe recaer una resolución 
de admisión o, en su caso, de inadmisión sobre cada una de ellas73. 

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

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

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

73  Sobre la naturaleza, presupuestos y caracteres de la resolución de admisión o inadmisión de los me-
dios de prueba me remito a mi estudio «Iniciativa probatoria…», ob. cit., pp. 346-361, donde también 
analizo el alcance de la máxima in dubio pro probatione. Y también mis trabajos anteriores: La audiencia 

previa: entre el deseo y la realidad, en «Revista del Poder Judicial», núm.69, 2003, pp. 335-372; y Diez 

relexiones en torno al juicio de admisión o inadmisión de los medios de prueba en el proceso civil, en «Libro 
homenaje al Profesor Dr. Eduard Font Serra», t.I, Ministerio de Justicia, Centro de Estudios Jurídicos, 
Madrid, 2004, pp. 959-981.
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cio de pertinencia». Se trata de un derecho de coniguración legal y debe ejercitarse 
conforme al marco previsto por el ordenamiento jurídico. 

 De ahí que la denegación no pueda incurrir «en incongruencia, irrazonabilidad o 
arbitrariedad» (STC de 14 de enero de 2004)74. La inadmisión deberá producirse 
en el momento procesal oportuno, pues una denegación tardía, como prosigue la 
misma STC de 14 de enero de 2004 «podría afectar al derecho en la medida en que 
existe el riesgo de «perjudicar dicha decisión en virtud de una certeza ya alcanzada 
acerca de los hechos objeto del proceso —con la consiguiente subversión del juicio 
de pertinencia— o, incluso, de un prejuicio acerca de la cuestión de fondo en virtud 
de la denegación inmotivada de la actividad probatoria» (STC 96/2000, de 10 de 
abril [RTC 2000\96], F. 2)». 

3) Derecho a la práctica de la prueba admitida. Las pruebas, una vez propuestas y ad-
mitidas, deben ser practicadas, pues la ausencia de práctica de una prueba admitida, 
equivale a una inadmisión no motivada. 

 Así se ha dicho que «cuando la falta de práctica de la prueba propuesta, ya sea por-
que fue inadmitida por los órganos judiciales o porque, aun cuando admitida, no 
llegó a practicarse por causas no imputables al demandante, haya podido tener una 
inluencia decisiva en la resolución del pleito» (STC de 14 de febrero de 2000)75. Y 
también que «el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa 
impide a los órganos judiciales denegar una prueba oportunamente propuesta por 
las partes, o dejar de practicarla si ésta es admitida, y luego fundar su decisión en la 
falta de acreditación de los hechos cuya demostración se intentaba obtener con la 
prueba omitida (STC 12 de diciembre de 2005)»76.

 Ahora bien, admisión y no práctica alguna vez pueden no coincidir (ej. ser excesivo 
el número de testigos o dilación del proceso ante incomparecencia de testigo que 
presumiblemente no aportará elementos fácticos relevantes en términos del fallo).

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

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

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

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

Desde otra perspectiva, cabe indicar que el art. 24.2 CE se proyecta sobre la legalidad 
ordinaria. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha contribuido a la «constitucio-
nalización del derecho procesal», fundamentalmente mediante la resolución de recursos de 
amparo, y ello ha comportado dotar de rango constitucional algunos aspectos del derecho 
procesal. No en vano, algún autor ha acuñado ya la expresión de «prueba constitucional»77.

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

3.2.1. Mandatos al legislador

Un mandato fundamental se dirige al legislador. Como apuntan Sainz Robles y 
Albacar López la constitucionalización del derecho a la prueba (art. 24.2 CE) comporta la 
obligación, por parte del legislador, de «regular los mecanismos, técnicas y procedimientos 
necesarios para la efectividad de aquel derecho»78.

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

Y es de esperar que las leyes especiales que se dicten solo contengan normas sobre 
prueba civil, cuando se trate de auténticas especialidades probatorias, sin engrosar el catálo-
go de leyes extravagantes con normas, que lejos de aportar claridad, generan confusión. Un 
ejemplo de ello fue la Ley 53/2003, de 19 de diciembre, de irma electrónica, cuyas normas 
sobre valoración probatoria rompieron la sistemática y coherencia interna de la LEC79.

77  Se deine por De Urbano Castrillo, E., (El derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la 

defensa, en «Derechos procesales fundamentales», Manuales de Formación continuada núm. 22/2004, 
Gutiérrez-Alvi, F. y López López, E. (coords.), CGPJ, Madrid, 2005, p.550) en los términos siguien-
tes: «la prueba que se inspira en los postulados de la Norma Fundamental, la cual sirve de cobertura 
interpretativa y de aplicación para la resolución de las diferentes cuestiones que se susciten en el 
proceso».

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

79  Ormázabal Sánchez, G., Informática y Prueba judicial. Especial consideración de la irma electrónica, texto 
inédito y conferencia pronunciada el día 8 de junio de 2006 en la Facultad de Derecho de Esade 
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3.2.2. Mandatos al juez

Una serie de mandatos se dirigen al juzgador:

1) Garantizar el principio de interpretación conforme a la Constitución. Las normas 
probatorias, al igual que las restantes, deberán interpretarse conforme a los principios 
constitucionales y a la interpretación que de la misma efectúe el Tribunal Constitu-
cional (art. 5.1 LOPJ). 

 El reconocimiento del derecho a la prueba en una norma de rango constitucional 
comporta, entre otras consecuencias, la necesidad «una lectura amplia y lexible de 
las normas probatorias» y «una interpretación restrictiva de los preceptos que limiten 
la eicacia del derecho a la prueba» (Picó i Junoy)80. 

2) Mayor sensibilidad en relación con las garantías procesales del art. 24.2 CE (STC de 
13 de enero de 199281). Es un mandato muy genérico, de difícil concreción en la 
actuación judicial, y tal vez la manifestación más relevante, en el ámbito probatorio, 
de la llamada «fuerza expansiva de los derechos fundamentales»82. 

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

a)  Flexibilidad en cuanto a la admisión de la prueba (la máxima pro probatione en 
el juicio de admisión de los medios de prueba) o, tal vez con mayor precisión 
y como razonaremos más adelante, procurar la admisión de la «prueba justii-
cada». 

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

c)  Diligencia en el ejercicio, cuando fuera menester, de las facultades judiciales 
de intervención durante la práctica de la prueba (así, y por apuntar algunos 
supuestos, art. 306,1, II LEC –facultad de solicitar aclaraciones y adiciones en 

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

80  Picó i Junoy, J., El derecho a la prueba…, en «Problemas actuales de la prueba civil», ob. cit., p.31.

81  STC de 13 de enero de 1992, fto. jco. 5º (EDJ 1992/1986). En el caso, y vigente la LEC de 1881, 
el tribunal estimó el recurso de amparo, y razona literalmente que «la interpretación excesivamente 
formalista de los preceptos procesales que regulan el recibimiento a prueba en 2ª instancia para el 
declarado en rebeldía en la primera, y la inaplicación por el Tribunal del que, en todo caso, permitía 
la práctica de las pruebas que en el recurso de súplica se propusieron, vulneraron los derechos funda-
mentales garantizados para el recurrente en el art. 24.1 y 2 CE y exigen por ello su restablecimiento, 
mediante la estimación del recurso».

82  Díez-Picazo, L.M., Sistema..., ob. cit., p.57.
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el interrogatorio de las partes–; art. 346 LEC –facultad de acordar la compare-
cencia del perito a la vista o al juicio– o art. 372.2 LEC –facultad de solicitar 
aclaraciones y adiciones en el interrogatorio de testigos)83. 

d)  Práctica, cuando fuera menester, de diligencias inales, si las pruebas practicadas 
para el esclarecimiento de los hechos controvertidos fueran insuicientes, justi-
icando, en cada caso, la observancia de los requisitos legales para su adopción, 
ora a instancia de parte (art. 435.1 LEC), ora de oicio (art. 435.2 LEC)84.

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

f)  En todo caso, la proscripción de la indefensión, durante la proposición, admi-
sión y práctica de la prueba.

3) Garantizar el contenido del derecho a la prueba. Los tribunales de justicia deben 
promover la satisfacción del derecho a la prueba. De nuevo se trata de un mandato 
genérico, que comprende varias garantías en cuanto a la proposición, admisión, prác-
tica y valoración de las pruebas:

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

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

83  Muñoz Sabaté, LL., (Cuadernos de Probática I y II, Banco Santander Central Hispano, 1999, pp. 113) 
apuntaba, ya con respecto a la derogada LEC de 1881, como una de las actitudes propias del juzgador 
que atiende al favor probationes la de «una irme intención aclaratoria en las pruebas de confesión, 
testiical y pericial». Sobre las facultades judiciales de intervención durante la práctica de la prueba 
puede verse ampliamente en mi estudio Iniciativa probatoria de oicio…, ob. cit., pp. 385-399.

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

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

4) Garantizar la admisión de la «prueba justiicada». Se trata de un mandato especíico 
en cuanto al juicio de admisión de los medios de prueba. Dicha teoría ha venido a 
sustituir aquella otra que sostenía la prioridad por la admisión que por la denegación 
de la prueba, y dota de mayor precisión el juicio de admisión de los medios de prueba. 

 Con la «prueba justiicada» se pretende, en palabras de Urbano Castrillo, con-
jugar «el derecho de defensa con la evitación de dilaciones indebidas y las pruebas 
redundantes»85. En efecto, la admisión de una prueba de costosa elaboración (ej. 
solicitar de una empresa de seguridad informática el listado de todas las páginas 
web visitadas por un usuario en un período de los últimos cinco años, cuando lo 
que se quiere acreditar, pongamos por caso, no es la utilización indebida del correo 
electrónico, sino que el usuario carecía de la pericia que en su día manifestó en el 
manejo de los sistemas informáticos para poder acceder a un puesto de trabajo) y 
cuya relevancia sea escasa en términos del fallo de la sentencia, sobre encarecer inne-
cesariamente el coste económico del proceso, lo va a dilatar excesivamente.

5) Garantizar la contradicción en las pruebas acordadas ex oicio iudicis. Se trata de un 
mandato especíico en cuanto a la práctica de las pruebas. Ya hemos indicado que 
la contradicción es una garantía esencial de la práctica de la prueba. Ahora debemos 
añadir que la intervención de ambas partes en la práctica de las pruebas es una garan-
tía, común a la prueba practicada a instancia de parte y de oicio, pero que adquiere 
especial relevancia en ésta última, en la medida que las partes pueden intervenir en 
una prueba no propuesta por ellas.

 Esta intervención de las partes en la prueba ex oicio iudicis no se circunscribe ex-
clusivamente a la necesidad de ser citadas a la prueba así acordada, y tener en ellas 

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

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

Los supuestos pueden muy variados. Así, aun con referencia al ámbito contencio-
so-administrativo, es ilustrativa la STC de 29 de mayo de 2000 en que el Tribunal Consti-
tucional reconoció vulnerado el derecho del recurrente a la utilización de los medios de 
prueba pertinentes para su defensa, menoscabado por un auto dictado por la Audiencia 
Nacional, que denegó el recibimiento a prueba de recurso contencioso administrativo, 
por incumplimiento del señalamiento de los puntos de hecho sobre los cuales había de 
versar la misma86.

3.2.3. Mandatos a las partes

Como facultades otorgadas y deberes dirigidos a las partes:

1) Facultad de solicitar la «admisión y práctica de las pruebas pertinentes» (SSTC de 14 
de enero de 200487 y de 11 de septiembre de 199588). Consustancial al principio de 
aportación de parte, la carga de la prueba de los hechos corre a cargo de la parte que 
los alega mediante la proposición de los medios de prueba. Ahora bien, y del tenor 
literal del art. 24.2 CE deriva un límite a la facultad de solicitar los medios de prueba, 
pues las pruebas propuestas deben ser «pertinentes», excluyéndose la admisión de las 
pruebas que no guarden relación con el thema probandi. 

 Ello signiica, en sentido positivo, que las partes pueden proponer todos aquellos 
medios de prueba que guarden relación con los hechos controvertidos y, en senti-
do negativo, que deberán abstenerse de proponer aquellas pruebas que no guarden 
relación con el thema probandi, pues la proposición de prueba «impertinentes», sobre 
alargar innecesariamente el proceso, puede conducir al análisis y valoración de cues-
tiones distintas a las controvertidas.

86  STC de 29 de mayo de 2000, fto.jco.4º (EDJ 2000/13817).

87  STC de 14 de enero de 2004, fto. jco.2º (EDJ 2004/389). 

88  STC de 11 de septiembre de 1995, fto. jco. 2º (EDJ 1995/4413). En este caso el TC, no obstante 
recordar el carácter excepcional de la prueba en la segunda instancia, estimó que se había producido 
una vulneración del derecho a la utilización de los medios de prueba pertinentes en la defensa (art. 
24.2 CE), concretamente respecto al derecho a la práctica de la prueba admitida: se había denegado 
inmotivadamente el recibimiento del pleito en la segunda instancia, respecto de unas pruebas admi-
tidas y no practicadas en la primera instancia y por causas ajenas a la voluntad del proponente. Ver 
también la SAP Toledo, secc. 2ª, de 19 de octubre de 1998, fto. jco. 1º (EDJ 1998/27391).
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2) Facultad de «reclamar o exigir su efectividad» (STC de 11 de septiembre de 1995). 
No solamente corresponde a las partes la facultad de proponer los medios de prueba 
pertinentes, sino también corresponde la facultad de exigir su efectividad. 

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

3) Deber de solicitar la prueba «en la forma y en el momento legalmente establecido» 
(STC de 14 de enero de 200489), (arts. 284, 414.1, 429.1, 435.1, 444.4 y 460.2 LEC). 
Siendo el derecho a la prueba un derecho de coniguración legal, la proposición de 
prueba deberá ajustarse a los requisitos formales de oralidad –o, en su caso, escritu-
ra90–, exigidos por las leyes procesales y a los requisitos temporales, de solicitud en la 
fase de proposición de pruebas, no pudiéndose admitir las pruebas que, aun siendo 
pertinentes y útiles, sean extemporáneas.

4) Deber de solicitar el medio de prueba legal o, en su formulación constitucional, 
que «esté autorizado por el ordenamiento jurídico» (STC de 14 de enero de 2004). 
Igualmente y derivado de su carácter de derecho de coniguración legal, las partes 
no pueden proponer pruebas no permitidas por el ordenamiento jurídico (esto es, 
prueba ilegal) o pruebas obtenidas con vulneración o infracción de derecho funda-
mentales (esto es, prueba ilícita).

5) Deber de ejecutar las pruebas en el tiempo previsto (art. 288 LEC) o, en su formu-
lación constitucional, el deber de «mantener una actividad colaboración para que la 
prueba se practique» (STC de 11 de septiembre de 1995). La ejecución tempestiva 
de la prueba admitida se conigura en la LEC, según razona Fernández Urzainqui, 
como una carga y un deber91. Es carga en cuanto la inejecución de una prueba en 
el tiempo previsto, por causa imputable a la parte, comporta que no pueda interesar 

89  STC de 14 de enero de 2004, fto. jco 2º (EDJ 2004/389).

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

91  Fernández Urzainqui, F., Comentario al art.288 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil», ob. cit., pp. 1345-1346.

DerechoProbatorio T1.indb   43 27/04/12   21:15



44

Derecho probatorio Fundamentos y Procedimiento Probatorio XAVIER ABEL LLUCH

de nuevo su práctica como diligencia inal (art. 435 LEC) o en la segunda instancia 
(art. 460.2 LEC) asumiendo, en su caso, las reglas de la carga de la prueba. Y es deber, 
en cuando la extemporaneidad en la práctica de la prueba, por causa imputable a la 
parte, si bien no le priva de eicacia, si comporta la imposición de una multa (art. 
288 LEC). 

De ahí la exigencia del Tribunal Constitucional reclamando una actividad de cola-
boración de las partes en la práctica de la prueba, de modo que la inejecución no sea im-
putable a la negligencia o pasividad de la parte (ej. tardanza en la gestión de los despachos 
librados para la práctica de la prueba mediante el auxilio judicial).

4. Relexiones sobre la técnica probatoria

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

Como airma Muñoz Sabaté «toda una serie de viejos apotegmas: nos ius déicit sed 

probatio; iden est no ese et non probare o probare o soccombere evidencian, con literal dramatismo 
incluso, que la relación lógica entre medios y resultados se traduce la mayor parte de las 
veces en el proceso en una relación de causa a efecto «prueba-sentencia». El éxito de la 
acción o de la excepción dependen mayoritariamente de la prueba»92. En efecto, y en un 
proceso civil, inspirado en los principios dispositivo y de aportación de parte, al letrado le 
corresponde la aportación de los hechos y de los medios de prueba y al juez, su admisión 
y su valoración en la resolución judicial.

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

Desde otra perspectiva, analizaremos cuál es la relación del juez con los hechos, la 
trascendencia del juicio de admisión de los hechos, como salvoconducto que permite la 
práctica de las pruebas y la necesidad de perilar su régimen jurídico, las facultades judicia-
les durante la práctica de la prueba y, inalmente, algunos aspectos del proceso mental de 
construcción de la decisión judicial y su plasmación en la sentencia.

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

4.1.1. Su relación con los hechos

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

Un primer paso consiste en la objetivación y reconstrucción de los hechos. El le-
trado entra en contacto con los hechos a partir de la versión que de los mismos le facilita 
el cliente. Esta versión normalmente será subjetiva y, a menudo, incompleta o parcial, no 
tanto por mala fe del cliente, cuanto por su desconocimiento del ordenamiento jurídico. 
Nada mejor, por tanto, en esta fase inicial que objetivar los hechos, a cuyo efecto puede 
ser útil y, a menudo imprescindible, que el abogado recabe del cliente toda la documen-
tación previa que sustenta la versión de los hechos. Así, por ejemplo, si el cliente, en su 
condición de arrendador, pretende la resolución de contrato de arrendamiento es im-
prescindible que aporte el contrato de arrendamiento para que el letrado pueda analizar a 
qué legislación está sometido el contrato y el régimen de causas de resolución. El letrado 
sabrá interpretar los documentos y completar la versión inicial del cliente con lo que se 
deduzca de los mismos, empezando a reconstruir la historia de los hechos y articular su 
defensa. 

También puede resultar útil para objetivar y completar los hechos mantener reunio-
nes previas con otros intervinientes en los hechos, pues una pluralidad de informaciones 
simultáneas o sucesivas proporcionará al letrado un relato de los hechos más completa, que 
la versión unilateral de uno de los intervinientes. Así, y siguiendo con el ejemplo propuesto, 
si el contrato de arrendamiento ha sido suscrito por un matrimonio o una comunidad de 
bienes, en su condición de arrendadores, puede resultar útil mantener una entrevista inicial 
con la pareja o todos los integrantes de la comunidad de bienes, a in de recabar la mayor 
información posible.

Un segundo paso consiste en la ponderación de la mejor estrategia para la defensa 
de los intereses del cliente. Una vez el letrado ha conseguido objetivar y reconstruir los 
hechos, estará en condiciones de iniciar su defensa y asesorar al cliente sobre la misma. 
Habitualmente el letrado intentará una satisfacción extrajudicial de los intereses coniados 
por el cliente, sea bien entrando en contacto con el letrado que deiende los intereses de la 
parte contraria, sea mediante una reclamación formal (carta con acuse de recibo, burofax, 
telegrama, etc.). Fracasadas las negaciones judiciales, el letrado deberá ponderar la defensa 
de los hechos e intereses del cliente por la vía judicial o, en su caso, arbitral.
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4.1.2. Presentación de los hechos en la demanda

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

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

Para ello se exige una redacción ordenada y clara de los hechos en el escrito inicial de 
demanda. La exigencia de orden se satisface mediante la introducción de los hechos siguiendo 
bien una secuencia cronológica, bien una secuencia lógica. La claridad signiica una exposi-
ción coherente y comprensible de los hechos para la parte demandada, a in de permitir su 
admisión o negación, y para el propio juzgador, a in de permitir su coniguración de la con-
troversia jurídica y situarle en posición de admitir o inadmitir los medios de prueba93/94. El 
buen abogado conoce la importancia de la claridad y del orden en los escritos de alegaciones, 
y que ambas constituyen «manifestaciones del arte de convencer al juez»95.

La presentación de los hechos suscita varias cuestiones. Una primera cuestión es si 
el letrado debe introducir en la demanda solo aquellos hechos que beneician al cliente, 
o si, por el contrario, también deben anticiparse aquellos que le perjudican. Veámoslo con 
un sencillo ejemplo. El cliente maniiesta al abogado que ha sufrido lesiones y secuelas a 
consecuencia de un accidente de circulación en una vía comarcal en la que el conductor 
contrario se había saltado un semáforo en rojo, pero también le maniiesta que él circulaba 
a velocidad excesiva. El letrado deberá optar, al redactar su escrito inicial de demanda, bien 
por silenciar el extremo relativo a la velocidad excesiva de su cliente o, por el contrario, an-

93  Rodríguez Achútegui, E., Comentario al art. 399 LEC, en «Enjuiciamiento Civil», Xiol Ríos, J.A. 
(coord.), ed. Sepin, Madrid, 2008, p.2472, crítica cierta práctica forense consistente en «ciertas de-
mandas se suelen presentar a través de grandes epígrafes que contienen varios párrafos en los que a 
veces se hacen airmaciones de naturaleza más diversa» y aboga para que «cada párrafo que contiene 
una airmación de hecho, se numere».

94  Ramos Méndez, F., Enjuiciamiento Civil, t.II, ed. Atelier, Barcelona, 2008, p.1173, introduce un «pro-
tocolo para la preparación de la demanda», con recomendaciones prácticas –en forma de interrogan-
tes que debe plantearse el letrado– para la narración de los hechos.

95  Gómez de Liaño, F., De la metodología de las sentencias a la selección de jueces, en «Realismo jurídico y 
experiencia procesal», Serra Domínguez, M. (Liber amicorum), ed. Atelier, Barcelona, 2009, p.642.
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ticipar este hecho y mitigar sus consecuencias jurídicas. Habitualmente el dilema de narrar 
los hechos perjudiciales del cliente puede resolverse en atención a la facilidad probatoria 
de los mismos. En el ejemplo propuesto, si la velocidad excesiva del cliente consta en un 
previo atestado de la policía, es aconsejable dejar constancia del mismo, y postular una mo-
deración de la indemnización que le pudiera corresponder.

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

Una tercera cuestión es la relativa a la inobservancia de las prescripciones del artículo 
399.3º LEC, esto es, cuando el letrado de la parte actora redacta su demanda sin orden ni 
claridad, diicultando al letrado de la parte demandada la carga de la airmación o negación 
hechos (art. 405.2 LEC), esto es, lo que Muñoz Sabaté ha denominado como «la narrativa 
incorrecta del hecho»96. No tengo noticia de la inadmisión de una demanda, ni siquiera de 
su invitación a la subsanación, por falta de orden y claridad en la exposición de los hechos 
de la demanda. En tal supuesto, el letrado de la parte demandada puede quedar liberado de 
su carga de admitir o negar los hechos de la demanda mediante el recurso a una negativa 
general de los hechos. El juez puede intentar centrar el thema probandi invitando a las partes 
a una ijación de hechos controvertidos (art. 428.1 LEC), aun cuando ello puede exigir do-
sis de prudencia, y probablemente no será posible en todos los casos, sino en aquellos que, 
por su habitualidad o sencillez, se presentan con mayor frecuencia en los juzgados.

4.1.3. Preparación de las pruebas

También en orden a la preparación de las pruebas la posición de letrado y juez es 
asimétrica. El letrado ha recibido la versión de los hechos del cliente, los ha introducido en 
el proceso a través de los escritos de alegaciones, y deberá preparar las pruebas destinados a 
acreditarlos. El juez conoce la versión de los hechos facilitada por los letrados en sus escritos 
de alegaciones y debe admitir las pruebas. Basta, como apunta Muñoz Sabaté, pensar en 

96  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C., ob. cit., pp. 129-135.
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el tiempo que dedica el letrado a preparar sus medios de prueba y el tiempo que dedica el 
juez en admitirlos o denegarlos97.

Las airmaciones sobre los hechos efectuadas por las partes se veriican a través de los 
medios de prueba. Al letrado le corresponde la tarea fundamental de averiguar las fuentes 
de prueba y aportarlas al proceso. La actividad probatoria del letrado es de averiguación, 
indagación y aportación al proceso de las fuentes de pruebas existentes fuera del proceso98. 
La actividad de juez es de admisión y valoración de las fuentes de prueba propuestas por 
los letrados. En gráica y sintética expresión de Muñoz Sabaté «las partes prueban y el juez 
comprueba»99.

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

a) Interrogatorio de las partes: es, por lo común, el medio de prueba que ofrecerá ma-
yor información, por cuanto nadie mejor que las partes conocen los hechos. Con-
serva, aun limitadamente, el carácter de prueba tasada, siempre que el interrogatorio 
verse sobre hechos personales del interrogado, su reconocimiento le sea enteramente 
perjudicial y no aparezca contradicho por otros medios de prueba (art. 316.1 LEC), 
requisitos muy exigentes y que, en la práctica, lo convierten en una prueba de libre 
valoración100. Debe tenerse en cuenta que al proponer el interrogatorio de parte, se 
permite que el propio letrado interrogue a su propia parte (art. 306.1 LEC).

 No resulta admisible proponer el interrogatorio de la propia parte, pues la parte in-
terrogada siempre es la «adversa o e litigante con intereses contrapuestos» (art. 301.1 
LEC)101, debiendo ponderar, en algunas ocasiones, si para evitar el interrogatorio de 
la parte por su propio letrado, es preferible prescindir de su proposición.

b) Documentos. El documento desempeña funciones de perpetuación (permite per-
petuar actos, hechos y declaraciones de voluntad), de garantía (permite su atribu-
ción a un autor) y de prueba (permite dejar constancia de cuáles eran los actos, 

97  Ibidem., p.239.

98  La distinción entre fuente y medio de prueba fue elaborada por Carnelutti, F. (La prueba civil, 2ª ed., 
ed. Ejea, pp. 67 y ss), desarrollada por Sentís Melendo, S. (La prueba, ed. Ejea, Buenos Aires, 1947, pp. 
14-16) y puede verse una versión más reciente y para el proceso civil español en Montero Aroca, 
J., La prueba en el proceso civil, 5ª ed., ed. Civitas, Madrid, 2007, pp. 150-153. 

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

100  Jiménez Conde, F., El interrogatorio de las partes en el proceso civil, ed. Civitas, 2007, p.61, alude a una 
norma de valoración «híbrida» y «que suaviza el rigor formalista que como prueba eminentemente 
tasada presidía la anterior confesión en juicio, y en tal sentido confía ahora al libre convencimiento 
del órgano judicial en ciertos casos (art. 316.2), aunque siempre con sujeción a las reglas de la sana 
crítica».

101  Ello no obstante, también se ha defendido la admisibilidad del interrogatorio de la propia parte por 
algunos autores, entre ellos Torres Pindado, D., Aspectos subjetivos en el interrogatorio de partes, en «As-
pectos prácticos de la prueba civil», J.M.Bosch, Barcelona, 2006, pp. 283-291.
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hechos documentados o relaciones entre las partes)102. Su aportación es decisiva, 
particularmente cuando se trata de acreditar hechos o negocios jurídicos de los que 
habitualmente se plasman por escrito, sometiéndose los documentos fundamentales 
a estrictas reglas de aportación, bajo sanción de preclusión (arts. 265.1 y 269 LEC). 
La LEC ha reforzado la aportación de documentos mediante el deber de exhibición 
documental entre partes (art. 328 LEC) y entre terceros (art. 333 LEC). En orden a 
la presentación de las pruebas deberá justiicarse la aportación de documentos con 
posterioridad a los escritos de alegaciones (art. 270 LEC). 

 La proliferación de las nuevas tecnologías de la información ha dado lugar al llamado do-
cumento electrónico o, más ampliamente, la prueba electrónica que, aun cuando la LEC 
le dispensa un tratamiento autónomo a modo de medio de prueba ad hoc (arts. 299.2 y 
382 a 384 LEC), dogmáticamente debe reputarse como documento y su régimen de 
aportación, impugnación y valoración debe asemejarse al del documento escrito103.

c) Dictámenes periciales. El decimonónico sistema de pericia única, intraprocesal y 
judicial de la LEC de 1881 ha sido sustituido en la LEC por un novedoso sistema 
de pericial dual y opcional que admite tanto el dictamen por peritos designados 
libremente por el juez (pericial de parte) cuanto el dictamen de peritos, a instancia 
de parte, por el tribunal (pericial de designación judicial). Los dictámenes a instancia 
de parte tienen, en cuanto a su aportación, un régimen muy similar al de los docu-
mentos fundamentales (arts. 265.1.4º, 336 y 269 LEC). 

 En orden a la preparación de la prueba debe evaluarse la necesidad u oportunidad 
del dictamen pericial, particularmente en términos de coste económico, recono-
ciéndose que en determinados procesos su práctica deviene cuasi imprescindible (ej. 
vicios de construcción, supuestos de competencia desleal, impugnación o reclama-
ción de iliación, etc.). Y también debe evaluarse la oportunidad de solicitar, además 
del dictamen de parte, el de designación judicial, supuesta la compatibilidad entre 
ambos tipos de pericias104. 

102  Seoane Spielgeberg, J.L., La prueba en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil. Disposiciones generales y 

presunciones, 2ª ed., ed. Aranzadi, Navarra, 2007, p.426.

103  Esta construcción dogmática puede verse, entre otros autores, en Nieva Fenoll, J., La prueba en 

documento multimedia, ed. Marcial Pons, 2009, especialmente en pp. 311-313, y 318-319; y con ante-
rioridad se anticipan en Montón Redondo, A., Medios de la reproducción de la imagen y del sonido, en 
«La prueba», Montero Aroca, J. (dir), Cuadernos de Derecho Judicial, núm. VII/2000, CGPJ, Madrid, 
2000, pp. 175-182; y en Sanchis Crespo, C. y Chaveli Donat, E., La prueba por medios audiovisuales 

e instrumentos de archivo en la LEC 1/2000 (Doctrina, jurisprudencia y formularios), ed. Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2002, pp. 67 y ss. En sentido distinto, puede verse Ormázabal Sánchez, G., La prueba docu-

mental y los medios e instrumentos idóneos para reproducir imágenes o sonidos o archivar y conocer datos, ed. La 
Ley, Madrid, 2000, pp. 176-183.

104  A favor de la compatibilidad de ambas pericias puede verse el AJPI Santander, núm.1, de 4 de di-
ciembre de 2002 (AC 2002\1911) y en contra de la compatibilidad el AJPI Bilbao, núm. 10, de 27 
de octubre de 2003, fto. jco. 3º (AC 2003\1455).
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 En la pericial de parte, será fundamental la elección del perito que ofrezca las garan-
tías de solvencia profesional105, a quien deberá presentarse los extremos concretos de 
la pericial, así como su eventual intervención en el acto del juicio. No debe olvidarse 
que la prueba pericial «no solo alcanza la emisión escrita de su informe, sino su in-
tervención [del perito] en el juicio con explicaciones y respuestas a preguntas de las 
partes y del juez» (SAP Cantabria, de 19 de septiembre de 2005106). Dada la relación 
de arrendamiento de servicios entre la parte y el perito puede resultar aconsejable 
la preparación conjunta entre letrado y perito sobre la estrategia a seguir durante la 
contradicción del dictamen pericial107.

 En la pericial de designación judicial, y supuesto el sistema de listas corridas vigente 
en nuestro ordenamiento jurídico (art. 341 LEC), debe coniarse que la inclusión de 
peritos en las listas atienda a criterios de experiencia y solvencia profesional, siendo 
también fundamental la precisión de los extremos de la pericia. 

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

 En el sistema anglosajón, donde la decisión recae sobre un jurado, el ordenamiento 
procesal [y, en concreto, las conocidas como Federal Rules of Evidence o FRE] se pre-
ocupan por regular con precisión el tipo de preguntas que pueden formularse a los 
testigos y sobre la credibilidad del testigo, pudiendo el juez prohibir las declaraciones 
en las que el testigo no tenga un conocimiento directo108.

105  A partir de la propia experiencia profesional como perito arquitecto Fanlo Punter, V., (Reglas básicas 

para un correcto dictamen de arquitecto, en Especial Cuadernos de Probática y Derecho Probatorio, núm. 
4, en Diario La Ley, núm. 7564, de 8 de febrero de 2011, p.18), ofrece un decálogo de normas de lo 
que debe ser el dictamen pericial de arquitecto, que resultan extensibles a cualquier otro dictamen 
pericial.

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

107  La intervención del perito en el acto del juicio fue el tema de una mesa redonda que tuvo lugar el 
25 de enero de 2010 en la Facultad de Derecho ESADE, coorganizada por el Instituto de Probática 
y Derecho Probatorio y l’Associació Catalana de Pèrits Judicials i Forenses. Puede verse un resumen 
en: http://www.esade.edu/portal/pls/portal/docs/1/14486347.PDF.

108  Martín Sabater, A., La prueba en el sistema anglosajón, Especial Cuadernos de Probática y Derecho 
Probatorio nº 4, Diario La ley número 7564, de 8 de febrero de 2011, p.12.
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 En nuestro sistema procesal, la preparación de la declaración del testigo se confía al 
letrado que lo presenta en el acto del juico o de la vista, y probablemente dado que 
es una prueba de libre valoración (art. 376 LEC) y que a menudo se presenta como 
prueba de «refuerzo» no suele existir un gran cultura de inversión de esfuerzos en esta 
materia, acaso por una cierta inercia histórica, que se arrastra por la vigencia centenaria 
de la LEC de 1881, que el juez suele dar poco crédito a dicho medio de prueba, entre 
otras razones porque tampoco acostumbraba a practicarse con inmediación.

e) Reconocimiento judicial. En el reconocimiento judicial el juez no se limita a practicar 
la prueba, sino que el mismo realiza la prueba109, siendo, a la vez, protagonista y des-
tinatario de la prueba. Aun cuando tradicionalmente se asociado el reconocimiento a 
cuestiones territoriales (ej. servidumbre, acciones de deslinde, acción reivindicatoria), 
puede revitalizarse por el empleo, cada vez más masivo, de las nuevas tecnologías y re-
des sociales de comunicación, mediante lo que se ha dado en llamar cibernavegación 
(ej. reconocimiento por el juez de una página web o de un e-mail)110. 

 En orden a la preparación de la prueba puede resultar útil no solamente presentar los 
extremos objeto del reconocimiento de forma clara y precisa, sino el previo examen 
por el letrado del lugar, el objeto o la persona que debe ser posteriormente exami-
nada por el juez. Siendo una prueba asistida, debe ponderarse su solicitud conjunta 
con la prueba pericial (art. 356 LEC) o con los interrogatorios de testigos y de las 
partes (art. 357 LEC), pudiendo conigurarse casi como una suerte de reconstruc-
ción de hechos111.

4.1.4. Intervención del letrado durante la práctica de la prueba

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

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

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

109  Villagómez Cebrián, M., La prueba. Los recursos, en «La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.III, ed. 
Tecnos, Madrid, 2000, p.91.

110  Alonso-Cuevillas, J., Internet y prueba civil, en Revista Jurídica de Catalunya, 2001, p.1084.

111  En este sentido Rifá Soler, J.Mª, Comentario al art. 357, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», Fernández-Ballesteros, Rifa-Soler, Valls-Gombau (coords.), ed. Atelier, Barcelona, 
2001, p.1663.
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preparación de un «listado» de preguntas recabando la mayor información posible del pro-
pio cliente y otros intervinientes, la formulación inicial de unas preguntas que ayuden a 
contextualizar el interrogatorio y permitan adquirir la conianza del sujeto interrogado, la 
atención a las respuestas que ofrece el interrogado para advertir nuevas líneas de interroga-
torio inicialmente no previstas, el irme propósito aclaratorio cuando el testigo responda 
con evasivas, la formulación de preguntas abiertas –actualmente ya previstas para el interro-
gatorio de testigos tras la reforma del art. 368 LEC por Ley 13/2009112– que ensanchan el 
espectro de la respuesta del interrogado, la puesta de maniiesto de eventuales contradiccio-
nes en la declaración. Y todo ello, siempre que sea posible, acompañado de una cierta dosis 
de «psicología del testigo».

Con respecto a los documentos, debe tenerse presente la facultad de impugnar la 
autenticidad de los documentos presentados de adverso (art. 427.1 LEC), impugnación que 
se circunscribe a la autenticidad del documento, entendida como pertenencia a su autor113. 
La prueba documental no tiene strictu sensu una fase de práctica, pues su presentación y 
aportación agota su práctica114, por lo que la labor del letrado se centra en la fase de prepa-
ración (selección de documentos fundamentales y aportación temporánea) y en la fase de 
valoración (acreditación de los hechos controvertidos mediante el informe oral en la fase 
de conclusiones). 

Ello no obstante, no puede obviarse la importancia de la aportación de los llamados 
«documentos de refutación», esto es, documentos dirigidos a refutar las alegaciones relativas 
al fondo del asunto, cuyo interés o relevancia sólo se puso de maniiesto a consecuencia de 
las alegaciones formuladas por los demandados en la contestación a la demanda115.

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

112  La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de 
la nueva Oicina Judicial ha dado nueva redacción al apartado primero del art. 368 LEC, relativo al 
contenido y admisibilidad de las preguntas del interrogatorio de testigos, suprimiendo la exigencia 
legal del «sentido airmativo» en la formulación de las preguntas, que iguraba en la redacción inicial 
de dicho precepto en la LEC de 2000. Las preguntas abiertas, a diferencia de las airmativas, permiten 
ensanchar el espectro de conocimiento y respuesta del sujeto interrogado.

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

114  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.305.

115  SAP Badajoz, secc. 3ª, de 17 de marzo de 2004, fto. Jco. 2º (JUR 2004\113053) y SSTS, Sala 1ª, de 15 
de marzo de 1996, fto.jco. 3º (RJ 1996\2179) y de 9 de marzo de 1994, fto. jco. 1º (RJ 1994\2205).
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pericial comprende no solamente la aportación del dictamen pericial sino la intervención 
del perito en el acto del juicio. 

La intervención del letrado en el acto de contradicción del dictamen pericial puede 
dirigirse, entre otros extremos, a impugnar la falta de cualiicación profesional del perito, evi-
denciar la concurrencia de algún motivo de tacha que devalúe su credibilidad, la aportación 
de conclusiones jurídicas competencia exclusiva del juzgador, la debilidad de los métodos que 
sustentan el examen, la ausencia de un examen previo de los objetos sobre los que informa, 
la lejanía sobre los hechos informados, la eventual contradicción entre las conclusiones ex-
puestas en el informe escrito y las manifestaciones efectuada en el acto del juicio o de la vista.

No puede obviarse que, cada vez con mayor frecuencia y en determinado tipo de 
pericias (de la que es ejemplo paradigmático la pericia en materia de vicos de la cons-
trucción), se admite el denominado «careo de peritos», que consiste en la posibilidad de 
someter a contradicción simultáneamente la declaración de varios peritos, y permite al 
letrado recabar sobre determinados extremos el parecer de distintos peritos y evidenciar las 
coincidencias o discrepancias entre los mismos, todo ello facilitado por la oralidad. La LEC 
no prevé expresamente esta posibilidad116, pues solo contempla la «crítica del dictamen de 
que se trate por el perito de la parte adversa» – art. 347.1.5º LEC–, pero el enfrentamiento 
dialéctico entre peritos facilita el ejercicio de la sana crítica judicial, y ya el derogado art. 
629 LEC 1881 admitía que «si estuvieren en discordia [los tres peritos], se pondrán por 
separado tantas declaraciones o dictámenes cuantos sean los pareceres». 

Con respecto al reconocimiento judicial, la intervención del letrado, prevista con 
carácter general en el art. 354.2 LEC, puede ser decisiva, pues una vez el juez haya exami-
nado por sí mismo el lugar, el objeto o la persona, el letrado puede poner de maniiesto los 
extremos que iguraban en la proposición de la prueba y fueron admitidos por el juez y, sin 
embargo, han pasado desapercibidos en el examen judicial117. Esa intervención no podrá 
alcanzar la posibilidad de formular al juez preguntas o solicitar aclaraciones sobre el modo 
cómo observa un determinado lugar, un objeto o una persona118.

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

116  Así lo pone de maniiesto, para no admitir el careo entre peritos RIBELLES ARELLANO, J.Mª, La 

prueba, en «La ley de Enjuiciamiento Civil tras dos años de vigencia», Alegret Burgués, Mª E y López 
López, E. (dirs), Estudios de Derecho Judicial, núm. 44/2003, CGPJ, Madrid, 2004, p.358. De modo 
distinto, la SAP A Coruña, secc. 4ª, de 14 de junio de 2005, fto. Jco. 3º (EDJ 2005/216110) parece 
admitir el careo entre peritos.

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

118  Así se pronuncia SOLÉ RIERA, J., La prueba de reconocimiento judicial, en rev. Justicia, año 2001, p.58.
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4.1.5. Las conclusiones

Las conclusiones permiten una valoración oral e instantánea de las pruebas que 
se han practicado en el mismo acto del juicio119. El letrado debe seleccionar los hechos 
relevantes, enjuiciar prima facie los hechos controvertidos, y exponer todo ello oral y públi-
camente. Aun cuando las conclusiones se dirigen al juez, en cuanto titular de la potestad 
jurisdiccional, a menudo se formulan en presencia del cliente del letrado, a quien éste per-
manece vinculado en virtud de un contrato de arrendamiento de servicios profesionales.

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

La regulación legal es detallista, señalando que debe efectuarse un resumen de las 
pruebas –principiando por los hechos aducidos por cada parte en apoyo de su pretensión y 
siguiendo por los hechos aducidos de contrario–, de argumentos jurídicos y de la petición 
(art. 433, 2 y 3 LEC). Una alternativa puede ser partir de los hechos que han quedado ijados 
en la audiencia previa, y a partir de cada uno de ellos analizar el resultado de los distintos 
medios de prueba practicados en el juicio. Este análisis comprenderá la valoración de cada 
medio de prueba individualmente considerado y su relación con los demás medios de prueba.

Como aspectos valorativos, a tener en cuenta en la formulación de las conclusio-
nes, y sin ánimo exhaustivo, apuntamos los siguientes: a) con respecto al interrogatorio de 
las partes, la existencia de un hecho perjudicial, reconocido por la parte y no contradicho 
por ningún otro medio de prueba (art. 316.1 LEC), conforme a la máxima universal de 
la contra se pronuntiatio, y particularmente cuando el proceso versa sobre temas de carác-
ter patrimonial120; b) con respecto al interrogatorio de testigos, y atendiendo a la razón 
de ciencia, circunstancias personales concurrentes y, en su caso, las tachas y su resultado 
(art. 376 LEC), la claridad y precisión de las respuestas, la ausencia de contradicciones en 
la declaración y la proximidad con los hechos121; c) con respecto a los documentos, su 
fuerza probatoria plena en cuanto a la existencia del hecho documentado, intervinientes 
y fecha, cuando aparecen recogidos en documentos públicos (art. 319.1 LEC) o en priva-
dos no impugnados (art. 326.1 LEC); d) con respecto a los dictámenes periciales, y amén 

119  Lo cual no impide, como apunta precavidamente Ramos Méndez, F., Enjuiciamiento Civil, t.II, ob.cit., 
p.1344, que el letrado pueda tener preparadas las líneas maestras de las conclusiones para evitar la 
improvisación. 

120  En este sentido, Jiménez Conde, F., El interrogatorio de las partes en el proceso civil, ob. cit., pp. 62 y 167.

121  La SAP Valencia, secc. 6ª, de 25 de julio de 2008, fto.jco.4º (La Ley 325866/2008) recoge un exhaus-
tivo catálogo de factores de ponderación para apreciar la credibilidad de un testigo.
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de los ya apuntados al analizar la intervención del letrado en el acto de la contradicción, 
la extralimitación del perito respecto de los extremos del dictamen pericial, la imposibi-
lidad de intervención en las operaciones periciales, la concurrencia de varios dictámenes 
discrepantes entre sí, la revisión de las máximas de experiencia aportadas por el perito; e) 
con respecto al reconocimiento judicial, la claridad de las percepciones y apreciaciones 
del juzgador en el acta de reconocimiento judicial o, en su caso, en el instrumento téc-
nico utilizado para la grabación.

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

Una diicultad añadida presentan las conclusiones en aquellos supuestos en los que, 
por su complejidad, el acto de juicio se ha desarrollado en varias sesiones sucesivas en el 
tiempo. En tal supuesto, tal vez fuera preferible que, por mutuo acuerdo de las partes, las 
conclusiones pudieran diferirse en el tiempo o presentarse por escrito122.

4.2. El juez

4.2.1. Su relación con los hechos

El juez conoce los hechos –o, más precisamente, la versión de los hechos que le han 
ofrecido los letrados a través de los escritos de alegaciones– y desconoce por completo las 
fuentes de prueba, en cuanto no es misión del juez indagar las fuentes de prueba, sino que 
su deber se circunscribe a admitir o denegar los medios de prueba. En esta línea ha insistido 
Muñoz Sabaté señalando que el letrado al proponer la prueba se encuentra en una relación 
de familiaridad con los hechos, y el juez en una relación de extrañamiento123.

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

122  Solano Martín, M., Incidencia de la oralidad en la formulación de las conclusiones: de la instructa a las 

conclusiones orales, en «Aspectos prácticos de la prueba civil», Abel Lluch, X. y Picó i Junoy, J. (dirs), 
J.M.Bosch, Barcelona, 2006, p.575, se muestra reacia a sustituir el trámite oral por la presentación 
escrita de conclusiones, pero admite «una interrupción de la vista durante el tiempo imprescindible 
para que los letrados puedan ordenar el material probatorio y preparar sus conclusiones».

123  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C. 1/2000, ob. cit., p.239.
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Se ha irmado acertadamente que los letrados «tienen interés en que venza la versión 
de los hechos que más le convenza a su cliente, con independencia de la verdad»124. Muy dis-
tinta es la posición del juez, pues prescindiendo del debate sobre si la inalidad del proceso es 
alcanzar la verdad o la convicción judicial, lo cierto es que el juez únicamente puede centrar 
su misión en resolver qué hechos han quedado probados y a partir de qué medios de prueba, 
y sobre la base de la prueba practicada, tener por acreditada la versión de los hechos del actor 
o, en su caso, del demandado. Su in, por tanto, es reconstruir la pequeña historia del proceso.

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

Si al letrado corresponde la averiguación y aportación de las fuentes de prueba, al 
juez le corresponde introducir (admitir) y valorar las fuentes de prueba aportados por las 
partes a través de los medios de prueba. La actividad probatoria del juez es, por ende, de 
incorporación o rechazo de los medios de a través del juicio de admisión y, posteriormente, 
de la valoración de los medios. Desde esta perspectiva, puede compartirse la airmación de 
Couture al señalar que el juez «es el intermediario obligado en todo procedimiento, y no 
existe posibilidad de incorporar eicazmente al proceso un medio de prueba, sin participa-
ción del magistrado125».

Un análisis del juicio sobre la admisión de los medios de prueba exige referirse a su 
naturaleza jurídica –la de un deber judicial–, los presupuestos de su ejercicio –la ijación de 
los hechos controvertidos y la proposición de prueba–, los parámetros legales de admisión 
–pertinencia, utilidad y licitud– los caracteres de la resolución judicial –oral, individualiza-
da, motivada, expresa y recurrible–, el alcance de la máxime pro probatione y, inalmente, el 
juicio sobre la ilicitud de la prueba.

La proposición de los medios de prueba es una facultad y una carga de las partes, 
mientras el juicio sobre la admisión constituye un deber del juez, en el sentido que éste 
inexcusablemente debe pronunciarse sobre cada uno de los medios de prueba propuestos 
(art. 285.1 LEC), para admitirlos o denegarlos, sin que pueda omitir su resolución o dife-
rirla a un momento posterior126.

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

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

126  La STC de 23 de junio de 1997, fto. jco.4º (EDJ 1997/4019) ilustra la tensión entre la carga de las 
partes y el deber judicial en los siguientes términos: «desde una perspectiva formal, el litigante tiene 
la carga, en su acepción procesal, de explicar razonadamente no sólo la conexión de cada prueba 
con el objeto procesal sino su importancia para la decisión del pleito, en cuyo doble aspecto reside la 
pertinencia, por venir a propósito y concernir a lo que está en tela de juicio. Una exigencia simétrica 
impone al juzgador la obligación de razonar también, en su caso, la inadmisión o la impertinencia, 
[…]. Aquí se plantea una vez más la tensión dialéctica entre la independencia del Poder Judicial, titu-
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La admisión de los medios de prueba requiere la previa posición de los medios de 
prueba y la ijación de los hechos controvertidos. Sin la previa proposición de los medios 
de prueba, y a salvo de los supuestos de prueba de oicio, el juez no puede emitir su juicio 
de admisión o inadmisión de prueba. La ijación de los hechos se traduce en la dispensa 
de prueba de los hechos «sobre los que exista conformidad de las partes» (art. 281.3 LEC) 
y en la ijación de los controvertidos como una función especíica –llamada por Alonso-
Cuevillas «función sub-concretora» de la audiencia previa127– y como precedente inme-
diato y necesario de la proposición de los medios de prueba.

Los parámetros o criterios legales de admisión de prueba se traducen la pertinencia, 
utilidad y legalidad. Pertinencia, referida a la relación entre los medios de prueba propues-
tos y el objeto de la prueba. Utilidad, referida a la idoneidad del medio propuesto para 
acreditar el hecho discutido. Y legalidad, en cuanto observancia de las normas procesales 
–básicamente de forma y plazo– de proposición de prueba.

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

Resulta conveniente atender a la máxima pro probatione e incurrir en un posible 
exceso en la admisión de prueba que en su denegación128. Ahora bien, el recurso a la 
máxima pro probatione no es automático, sino que exigirá la previa ijación de los hechos 
controvertidos –pues sobre los hechos admitidos hay dispensa prueba (art. 281.3 LEC)–, la 
inexistencia de dudas sobre la admisión o inadmisión –pues existen supuestos que ofrecen 
pocas dudas– y la concurrencia de un dubio, entendido como una duda razonable sobre los 
criterios de pertinencia, utilidad o legalidad. 

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

lar de la función jurisdiccional y la salvaguarda de las garantías constitucionales que nos corresponde, 
tal y como se diseña en el art. 123 CE».

127  Alonso-Cuevillas, J., La audiencia previa al juicio, en «Instituciones del nuevo Proceso Civil», vol. II, 
Barcelona, 2000, p.166.

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

La vigencia del principio de aportación de parte, y la carga de introducción de los 
hechos por las partes, no impide que el juez goce de algunas facultades en relación con la 
práctica de las pruebas. A continuación ofrecemos una síntesis de las facultades más desta-
cadas con respecto a cada medio de prueba129.

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

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

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

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

129  Con mayor amplitud y detalle puede verse mi estudio Iniciativa probatoria de oicio en el proceso civil, ed. 
Bosch, Barcelona, 2005, pp. 361 y ss.
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efectividad del reconocimiento –art. 345.1 LEC); de audiencia (oír observaciones 
o declaraciones de las partes, los abogados o procuradores del reconocimiento –art. 
354.4 LEC–); de exclusión de publicidad o determinación del lugar (la práctica 
del reconocimiento a puerta cerrada o fuera de la sede del tribunal en el reconoci-
miento de personas –art. 355.1 LEC–); de acumulación con otros medios de prueba 
(práctica conjunta del reconocimiento judicial y el pericial –art. 356.1 LEC–). Tam-
bién se le reconoce la facultad de determinar la amplitud del reconocimiento (art. 
353.2 LEC) y acordar de oicio la declaración de prácticos (art. 354.3 LEC). 

4.2.4. La construcción de la decisión judicial 

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

a) La deseable correspondencia entre la ijación de hechos controvertidos y la estruc-
tura de la sentencia. La ijación de los hechos controvertidos en la audiencia previa 
del juicio ordinario (art. 428.1 LEC) o en la vista del juicio verbal (art. 443.4 LEC) 
ofrece indudables ventajas no solamente para facilitar el juicio de admisión de las 
pruebas, sino también para el dictado de la sentencia, en la medida que el listado 
de hechos controvertidos puede servir de pauta para estructurar la fundamentación 
jurídica de la sentencia130. La correcta ijación de los hechos controvertidos permite 
distinguir entre hechos admitidos y hechos controvertidos, y la individualización de 
éstos últimos puede contribuir a la mayor claridad de la estructura de los fundamen-
tos jurídicos de la sentencia.

b) La primacía de la motivación fáctica de la sentencia. Es opinión extendida que la 
sentencia debe contener una buena motivación jurídica, y siendo ello cierto, no es 
menos cierto, cuando menos respecto a las sentencias de primera instancia, que lo 
decisivo es la motivación del juicio de hecho, esto es, de los concretos hechos que 
han resultado probados, en la medida que cada sentencia es la respuesta a un conlic-
to determinado, y ese conlicto aparece singularizado por los hechos introducidos 
por los letrados a través de sus escritos de alegaciones.

c) La distinción entre interpretar y valorar. En la apreciación de las prueba cabe dis-
tinguir la doble operación de «interpretar» y de «valorar»131. Se airma que «inter-
pretar» una prueba signiica ijar su resultado, esto es, qué ha dicho el testigo, cuáles 

130  Uriarte Cordón, A., La ijación de los hechos controvertidos como presupuesto del juicio de admisión de los 

medios de prueba, en «Aspectos prácticos de la prueba civil», ob.cit., pp. 80-82.

131  Esta distinción fue elaborada por Calamandrei, P., La génesis lógica de la sentencia, y puede consul-
tarse en Sentís Melendo, S., en «Estudios sobre el proceso civil», Buenos Aires, 1945, p. 379, y más 
recientemente en Montero Aroca, J., La valoración de la prueba como garantía en el proceso civil, en III 
Congreso Panameño de Derecho Procesal, Instituto Colombo Panameño de Derecho Procesal, 
2006, pp. 421-424.
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son las máximas de experiencia que aporta el perito o cuál es el contenido de un 
documento, por citar algunos ejemplos. Mientras que «valorar» una prueba signiica 
otorgar la credibilidad que merece atendiendo al sistema de valoración –tasado o 
libre– establecido por el legislador.

d) La coniguración de las reglas de la sana crítica como sistema de libre valoración mo-
tivada. La LEC ha optado por un sistema de libre valoración de la prueba, pues salvo 
preceptos aislados – interrogatorio de las partes (art. 316.1 LEC) y documentos (arts. 
319.1 y 326.1 LEC)– existe una gran libertad valorativa por el juez conforme a las 
reglas de la sana crítica –interrogatorio de las partes (art. 316.2 LEC), prueba pericial 
(art. 348 LEC), interrogatorio de testigos (art. 376 LEC), instrumentos de grabación, 
ilmación y semejantes (art. 382.3 LEC)–. La sana crítica no signiica arbitrariedad 
o discrecionalidad, sino que es un sistema de libre valoración motivada. Más bien 
la sana crítica –que en clásica formulación de Guasp son «los criterios normativos 
que sirven al hombre normal para emitir juicios de valor»132– es el expediente que 
permite racionalizar la discrecionalidad judicial. Y, en palabras de Prieto Castro, son 
«las reglas del buen sentido, de la lógica y de las experiencias de la vida»133.

e) La necesidad de un relato de hechos probados en la sentencia civil. A diferencia del 
proceso penal (art. 142.2 Lecrm) y del proceso laboral (art. 97.2 LJS), en el proceso 
civil no se exige un relato separado de hechos probados (art. 209.2 LEC), pero sí que 
se exige que la sentencia exprese con claridad qué hechos han quedado probados y 
en virtud de qué medios de prueba, esto es, la motivación del juicio de hecho de la 
sentencia, que se recogerá en la fundamentación jurídica de la sentencia, sin necesi-
dad expresa que lo sea en un fundamento jurídico aislado134.
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1. Introducción

Dogmáticamente se ha distinguido entre el objeto y el tema de prueba135. La pre-
gunta por el objeto de prueba responde al interrogante de qué es posible probar en abs-
tracto. Sin perjuicio de ulteriores precisiones, podemos anticipar que son objeto de prueba 
los hechos –o, con mayor precisión, las airmaciones sobre los hechos–, el derecho, y las 
máximas de experiencia.

El tema de prueba (thema probandi) responde al interrogante de qué hechos deben 
ser probados en un proceso concreto, esto es, lo que debe probarse y lo que está exento de 
prueba en cada proceso concreto. Sin perjuicio de ulterior matización, también anticipa-
mos que deberán probarse los hechos controvertidos, esto es, los hechos que airmados por 
una parte no son admitidos por la contraria, y estarán exentos de prueba los hechos sobre 
los que exista conformidad entre las partes, esto es, los hechos que airmados por una parte 
son admitidos, expresa o tácitamente, por la adversa, salvo en los procesos no dispositivos 
en los que la conformidad de las partes no vincula al tribunal. También están exentos de 
prueba los hechos que gocen de notoriedad absoluta y general. 

135  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, 6ª ed., ed. Civitas, Madrid, 2011, pp. 67 y 68; Muñoz 
Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C 1/2000, J.M. Bosch editor, Barcelona, 2001, pp. 
123-141.
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El tratamiento procesal de los hechos, el derecho y las máximas de experiencia, será 
analizado separadamente porque la posición del Juez con respecto a las normas jurídicas 
(iura novit curia) no es la misma que con respecto a los hechos, que deben ser introducidos 
por las partes en virtud de los principios dispositivo y de aportación de parte. De ahí que las 
previsiones sobre la carga de la alegación y de la prueba varíen en función de que el objeto 
de la prueba verse sobre hechos o normas jurídicas.

El objeto de la prueba aparece regulado en el artículo 281 LEC, que contiene una 
cláusula general referida a los hechos (art. 281.1 LEC); una cláusula particular referida a las 
normas jurídicas, en la que se regula, por vez primera en un texto procesal civil, la prueba 
del derecho extranjero y de la costumbre (art. 281.2 LEC); una dispensa absoluta de prueba, 
referida a los hechos sobre los que exista plena conformidad de las partes (art. 281. 3 LEC); 
y una dispensa relativa de prueba, referida a los hechos notorios, siempre que la notoriedad 
sea absoluta y general (art. 281. 4 LEC). 

Además del artículo 281 LEC, deberemos tener en cuenta los hechos favorecidos 
por una presunción (art. 385 LEC), esto es, las llamadas presunciones legales, que dispen-
san de la prueba del hecho presumido, pero no exoneran la prueba del hecho base; y las 
máximas de experiencia como objeto de prueba que, a diferencia de lo que sucede en 
otros ordenamientos jurídicos –ej. art. 115, II Codice di Procedura civile– no tienen una 
regulación legal especíica en la LEC.

2. El hecho como objeto de prueba

2.1. El hecho desde la perspectiva del Derecho Probatorio

El Derecho Probatorio contempla el hecho con gran amplitud. Siguiendo a Devis 
Echandía dentro de la categoría de los hechos se comprenden136:

a) Todo lo que puede caliicarse como conducta humana, los sucesos o acontecimien-
tos, los hechos y actos humanos, involuntarios o voluntarios, individuales o colecti-
vos, sus circunstancias de tiempo y lugar. 

 Así, por ejemplo, podrá ser objeto de prueba una manifestación de voluntad 
(un contrato); un acto civilmente ilícito generador de culpa extracontractual; 
un comportamiento (un acto propio); la intención de una persona (simulación, 
dolo, etc.).

b) Todos los hechos de la naturaleza, es decir, aquellos en los que no interviene la vo-
luntad humana.

136  Devis Echandía, H., Teoría general de la prueba judicial, t.I, 5ª ed., Víctor P. de Zavalía, Buenos Aires, 
1981, pp. 150 y ss.
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 Así, por ejemplo, podrá ser objeto de prueba un rayo, un terremoto, una inundación 
a los efectos de demostración de un caso fortuito o una fuerza mayor.

c) Las cosas u objetos materiales y los lugares, es decir, cualquier aspecto de la realidad 
material, sean o no productos del hombre, o sobre ellos haya incidido o no la acti-
vidad humana.

 Así, por ejemplo, podrá ser objeto de prueba una inca a los efectos de una acción 
reivindicatoria; el vehículo dañado a los efectos de una indemnización por culpa; un 
documento a los efectos de un testamento ológrafo; unas grietas a los efectos de una 
acción fundada en vicios de la construcción.

d) La propia persona humana, en cuanto realidad material, puede ser objeto de prueba, 
tanto en lo que se reiere a su misma existencia como a sus condiciones físicas y 
mentales, sus aptitudes y cualidades.

 Así, por ejemplo, podrá ser objeto de prueba la capacidad mental de una persona a 
los efectos de la impugnación de un testamento o las lesiones a los efectos de una 
indemnización por accidente de circulación.

e) Los estados psíquicos o internos del hombre, pues aunque no tengan materialidad 
en sí mismos, si tienen entidad propia, y como el derecho objetivo los contempla a 
veces en tanto que presupuestos de consecuencias jurídicas.

 Así, por ejemplo, podrán ser objeto de prueba la voluntad de donar a los efectos de 
una simulación contractual.

La prueba recae no sobre los hechos, sino sobre las airmaciones de los hechos, 
pues los «hechos se han producido de una u otra forma, son invariables y, por consi-
guiente, no requieren ‘prueba’»137. Otros autores eluden la polémica doctrinal sobre si la 
prueba recae sobre los hechos o sobre las airmaciones de los hechos sosteniendo que la 
prueba versa sobre los hechos en cuanto airmados de las partes138 o las airmaciones en 
cuanto contienen hechos139. 

Con agudeza Muñoz Sabaté distingue entre el objeto de la investigación – que 
es el hecho– y el objeto de la prueba –que es la airmación sobre el hecho-140. Ambos (el 

137  Serra Domínguez, M., Comentarios al Código Civil y Compilaciones forales, t.XVI, vol. 2º, 2ª ed., 
ed. Edersa, Madrid, 1991, p.36. En el mismo sentido Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba 

judicial civil L.E.C 1/2000, J.M. Bosch, Barcelona, 2000, p.102, para quien «Los hechos se investi-
gan a través de una hipótesis o de una mera sospecha, pero una vez hallados no se exponen en el 
proceso como un capitel etrusco se exhibe en un museo, sino que procesalmente se transmutan en 
airmaciones».

138  Stein, F., El conocimiento privado del juez, 2ª ed., ed. Temis, 1999, p.10, quien nos recuerda que el juez 
solo se enfrenta directamente con los hechos en el reconocimiento judicial, pues en los demás casos 
se le presentan como airmaciones de las partes o de terceros.

139  Garcimartin Montero, R., El objeto de la prueba en el proceso civil, ed. Cedecs, Barcelona, 1997, p.16.

140  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial…, ob. cit., p.102.
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hecho y la airmación sobre el hecho) interesan al Derecho Probatorio, pero desde pers-
pectivas diferentes, aun cuando complementarias y sucesivas en el tiempo. El hecho interesa 
al Derecho Probatorio en un estadio preprocesal, en cuanto realidad extraprocesal, que 
deberá ser «investigada» normalmente por el letrado para ser introducida en el proceso141, 
y a cuyo servicio está la Probática, como ciencia o arte para la veriicación de los hechos 
extraprocesales142. Y la airmación sobre el hecho interesa al Derecho Probatorio en un 
estadio procesal, en cuanto realidad procesal, que deberá ser «probada» en el curso de un 
proceso y conforme a unas normas de procedimiento que disciplinan la proposición, ad-
misión, práctica y valoración de la prueba. El hecho se «investiga» para ser introducido en 
el proceso y permitir reconstruir la historia de lo sucedido fuera del proceso. La airmación 
sobre el hecho debe «ser probada» para lograr la convicción judicial acerca de la respectiva 
pretensión (del actor) o resistencia (del demandado). 

En ese estadio preprocesal lo fundamental es que el hecho «investigado» no haya 
sido obtenido con violación de derechos fundamentales, pues el hecho así obtenido podrá 
eventualmente ser caliicado de ilícito, y el ordenamiento jurídico le priva de eicacia pro-
batoria (arts. 287 LEC y 11 LOPJ). Y en el estadio procesal lo fundamental es que la air-
mación sobre el hecho «objeto de prueba» sea introducida conforme a unas exigencias de 
tiempo (escritos de alegaciones –arts. 399 y 405 LEC– o, en su caso, escritos de ampliación 
de hechos –arts. 286 y 426.4 LEC–) y de forma (claridad, orden y precisión para facilitar 
su admisión o negación por la parte contraria –arts.399.3 y 405.2 LEC). 

El juego dialéctico del proceso y las respectivas cargas y facultades de las partes y los 
deberes y poderes del juez, atribuyen a los hechos una serie de notas que, resumidamente, son: 

a) Los hechos se introducen por las partes, y no por el juez. En virtud de los principios 
dispositivo y de aportación de parte, confusamente recogido en el art. 216 LEC 
junto con el principio dispositivo y el deber de congruencia de las resoluciones ju-
diciales, corresponde a las partes la introducción de los hechos en el proceso. En los 
supuestos en los que el juez, en la audiencia previa, puede efectuar una indicación 
de insuiciencia probatoria, lo deberá efectuar «ciñéndose a los elementos probato-
rios cuya existencia resulte de los autos» (art. 429.1, II LEC), y en los supuestos de 
diligencias inales de oicio las pruebas acordadas deberán versar «sobre hechos re-
levantes, oportunamente alegados» (art. 435.2 LEC). En ambos casos, y como límite 
a la iniciativa probatoria de oicio, igura que el juez no pueda introducir hechos 
distintos de los alegados por las partes, con lo que se respeta el principio de aporta-
ción de parte.

b) Los hechos han de guardar relación con la tutela pretendida (art. 281.1 LEC). Como 
ha puesto de relieve Garberí Llobregat la dicción legal –«hechos que guarden re-

141  Decimos normalmente porque en ocasiones el letrado encarga a otros profesionales la «investiga-
ción» de los hechos, como pueden ser, por ejemplo, los detectives privados e incluso los peritos.

142  Muñoz Sabaté, LL., Curso de probática judicial, ed. La Ley, Madrid, 2010, pp. 14 y ss.
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lación con la tutela jurídica que se pretenda obtener en el proceso»– contiene una 
expresión genérica y poco expresiva, excesivamente doctrinal, que no resuelve el 
interrogante de qué hechos pueden ser objeto de prueba143, resultando preferible, 
como se exponía en el Informe al Anteproyecto de la LEC del Consejo General 
del Poder Judicial, la expresión «los hechos alegados por las partes como base de sus 
respectivas pretensiones, sobre los que no se alcance o exprese conformidad, o no 
resulten notorios»144 o como reclama algún autor, las airmaciones sobre los hechos 
controvertidos y que tales airmaciones se efectúan por las partes145. Por su parte, 
Garcimartin Montero apunta que el art. 281.1 LEC más que sentar el objeto de 
prueba, contempla la pertinencia del objeto de la prueba: relación del objeto de la 
prueba con el objeto del proceso como requisito de su admisión146. 

c) Los hechos han de introducirse en el momento procesal oportuno, esto es, en la fase 
de alegaciones mediante la airmación que de su certeza hace el alegante. Los hechos 
se introducen en la demanda y en la contestación a la demanda (eventualmente en 
la reconvención y contestación a la reconvención), concretamente en un apartado 
rubricado como «hechos» (art. 399.3 LEC), pero también pueden introducirse en 
la misma demanda –pero en los llamados «fundamentos de derecho» e incluso en 
los documentos que se acompañan con la demanda– y sin perjuicio que se puedan 
aclarar o rectiicar en puntos accesorios en la audiencia previa (art. 426.1 LEC)147. 
Tampoco puede descartarse que los hechos se introduzcan en un momento poste-
rior a la demanda, como sucede con los hechos nuevos (nova producta) o los hechos 
de nuevo conocimiento (nova reperta) (arts. 286 y 426.4 LEC), pero sobre la premisa 
que «han de consistir en un evento fáctico que se integre en la causa petendi de la 
pretensión principal ejercitada (STS 26 de junio de 1999)»148. 

143  Garberí Llobregat, J. y Buitrón Ramírez, G., La Prueba Civil, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, 
p.34. 

144  Informe al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, «Reformas del Proceso Civil», CGPJ, Madrid, 
1998, p.161.

145  Moreno Catena, V., Comentario al art. 281 LEC, en «El Proceso Civil», vol. III, Escribano Mora, F. 
(coord.), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 2190 y 2191, quien, además, añade que el art. 281.1 
LEC al referirse al objeto de la prueba olvida que también pueden ser objeto de la prueba las normas 
jurídicas y las máximas de experiencia y se olvida también que las airmaciones son introducidas por 
las partes.

146  Garcimartin Montero, R., Comentario al art. 281 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», ed. Aranzadi, 2001, p.1002.

147  Constituye una excepción la introducción de los hechos en los procesos no dispositivos, pues en los 
procesos sobre capacidad, iliación, matrimonio y menores, «se decidirán con arreglo a los hechos 
que hayan sido objeto de debate y resulten probados, con independencia del momento en que hu-
bieran sido alegados o introducidos de otra mantera en el proceso» (art. 752.1 LEC).

148  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial civil…, ob. cit., pp. 123 y 124.
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d) Los hechos controvertidos constituyen el presupuesto del juicio de admisión de los 
medios de prueba. Airma Muñoz Sabaté que «puesto que el hecho solo puede ser 
uno, pero existen dos airmaciones antagónicas acerca del mismo, el hecho se con-
vierte procesalmente en hecho controvertido planteando la subsiguiente necesidad de su 
prueba»149. La fase de alegaciones, con la carga de alegación de los hechos por el actor 
(art. 399.3 LEC) y de su admisión o negación por el demandado (art. 405.2 LEC), 
convierte los hechos en admitidos o controvertidos, resultando los primeros exentos 
de prueba (art. 281.3 LEC) y los segundos necesitados de prueba (arts. 429.1 y 443.4 
LEC), y constituyendo éstos últimos el thema probandi. La fase de ijación de los he-
chos (en la audiencia previa o en la vista) tiene por inalidad la delimitación de los 
hechos controvertidos, a modo de antecedente necesario del juicio de admisión de 
los medios de prueba. Tan es así que si existe conformidad sobre los hechos y la dis-
crepancia se circunscribe a una cuestión jurídica, es innecesaria la apertura del perío-
do probatorio (art. 429.1 LEC a sensu contrario), y el juez debe dictar sentencia dentro 
de los veinte días siguientes a la terminación de la audiencia previa (art. 428.3 LEC).

Los escritos de alegaciones narran normalmente hechos pasados (ej. colisión entre 
un tren y un automóvil en un paso a nivel sin barreras en el que el conductor tenía su 
visibilidad reducida por unas ramas de trigo que diicultaban la visión del tren con resulta-
do de lesiones y secuelas en el conductor del vehículo), pero ello no impide que también 
puedan ser objeto de prueba los hechos presentes (ej. longitud de las ramas de trigo que 
diicultaban la visibilidad del conductor, a cuyo efecto puede solicitarse un reconocimiento 
judicial) e incluso los futuros (ej. pronóstico de evolución de las secuelas en el conductor 
del vehículo, a cuyo efecto puede aportarse o solicitarse un dictamen pericial).

Generalmente los hechos se narran en sentido positivo. Sin embargo, hay que admi-
tir con Montero Aroca que los hechos negativos también pueden ser objeto de prueba. 
El referido autor cita como ejemplo de su airmación la STS de 17 de junio de 1947 que 
pudo llegar a la conclusión que, en una determinada inca no existía una acequia de riego, 
con base en la prueba de reconocimiento judicial150. Desde otra perspectiva, pero en una 
línea similar de razonamiento, Muñoz Sabaté nos advierte que semánticamente un hecho 
negativo tiene su antónimo positivo, pues «es lo mismo decir no uso que desuso, siendo 
evidente que las señales del desuso son positivas y perceptibles»151.

2.2. La admisión de los hechos

En virtud de la estructura dialéctica del proceso, y del principio de contradicción, 
el actor tiene la facultad de introducir los hechos en el proceso (art. 399.3 LEC) y el de-

149  Ibidem, p.126. La cursiva es nuestra.

150  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil…, ob. cit., p.71, nota a pie núm.11.

151  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial civil…, ob. cit., p.105.
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mandado la carga de admitirlos o negarlos (art. 405.2 LEC). La admisión de los hechos 
supone el reconocimiento de la airmación de contrario y debe tener lugar en la fase de 
alegaciones, pues en esta fase debe quedar delimitado el objeto del proceso y el thema pro-

bandi. Debe, por ende, tildarse de incorrecta, cuando no lindante con la mala fe procesal, la 
negativa de los hechos que se produce en la fase de conclusión y así lo reconoce la STS de 
20 de septiembre de 1998 al airmar:

 «[…] no es permisible que en el escrito de conclusiones pretendiera negarlo, pues, con ello 
colocaba a la parte actora aquí recurrida, en una situación, lindante con el fraude procesal, 
de evidente indefensión al no permitirle ya probar la realidad de dicho hecho, cuya prueba 
era innecesaria, en cuanto admitido por la parte demandada, en sus ya citados escritos de 
contestación y dúplica»152.

Como airma Garcimartin Montero la admisión de los hechos «supone la exis-
tencia de una manifestación en sentido positivo acerca de los hechos alegados por la 
contraria»153. La admisión de los hechos puede ser expresa o tácita. Es expresa cuando el 
hecho aducido por el actor es admitido por el demandado en la fase de alegaciones. La ad-
misión expresa de los hechos exige «plena conformidad de los litigantes» (art. 281.3 LEC) 
y produce la dispensa de prueba. 

Ahora bien, no cabe confundir la dispensa de la prueba con la prueba del hecho, y en 
alguna ocasión puede suceder, como apunta Muñoz Sabaté, que en el período probatorio 
se demuestre la incerteza de un hecho admitido expresamente. En este último supuesto el 
juez se encuentra en la tesitura de dar por probado el hecho por la admisión de las partes 
(verdad formal) o de darlo por falso por haber sido probada su falsedad por la contraparte 
(verdad material), y aun existiendo argumentos para defender ambas posturas, la jurispru-
dencia, a partir de una relativización de la admisión, parece decantarse por una solución 
más proclive a admitir la verdad material154. Al efecto resulta signiicativo el pronuncia-
miento de la Audiencia Provincial de Valencia de 10 de mayo de 1962 al airmar:

«Aunque las manifestaciones vertidas en los escritos litigiosos vinculan a la parte que las 
formula […] no cabe aferrarse inexorablemente a las bases de planteamiento, o más con-
cretamente, a una versión convencional de los hechos, tomando determinadas palabras por 
deinitivas, cuando del conjunto de la relación fáctica conjugándola con el resultado de la 
prueba puede obtenerse una solución más acorde con la realidad de lo sucedido»155. 

152  STS, Sala 1ª, de 20 de septiembre de 1988, fto. jco.3º (JUR 1988\ 6842).

153  Garcimartin Montero, R., El objeto de la prueba en el proceso civil, ed. Cedecs, 1997, p.153.

154  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial…, ob. cit., p.147.

155  SAT Valencia, 10 de mayo de 1962, R.G.D., p.58. También pueden tenerse en cuenta la STS 17 de 
diciembre de 1987 al airmar «Las manifestaciones hechas por los defensores de las partes en sus 
escritos no tienen el valor de verdadera cognosciencia con arreglo a la Ley de Partidas, y mucho 
menos cuando, como sucede en este caso, los litigantes al absolver posiciones, han negado el contexto 
de aquellas manifestaciones»; y la STS 15 enero 1909 (C.L. nº 28, p.206) que airma: «Las manifesta-
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La admisión tácita se produce por vía del silencio (cuando el litigante no se pro-
nuncia acerca de las alegaciones de contrario), de las respuestas evasivas (cuando el liti-
gante se pronuncia tan vagamente que de sus declaraciones no cabe deducir su postura 
al respecto)156 y por la airmación de hechos distintos que presuponen la realidad de los 
airmados de adverso. El silencio y las respuestas evasivas comportan la admisión tácita (art. 
405.2 LEC), siendo necesaria una resolución en la audiencia previa en la que se tenga el 
hecho por admitido. Si la admisión tácita se pospone para la fase de sentencia y como una 
facultad del juez –como sucedía con los arts. 549 y 690, II LEC\1881–, no se produce el 
efecto de la dispensa de la prueba, y el actor tendrá que proponer prueba sobre el hecho 
presuntamente admitido de modo tácito157. Sin embargo, no faltan autores que, en atención 
a razones de prudencia y a falta de previsión legal expresa, entienden que la ley no impone 
una declaración de hechos admitidos tácitamente y que su ijación requiere de una moti-
vación en la sentencia –arts. 209.2 y 218.2 LEC–158. 

La admisión tácita de los hechos no debe confundirse con la icta admissio de los 
hechos en el interrogatorio de las partes –por incomparecencia de la parte interrogada (art. 
304 LEC); por negativa a responder (art. 307.1 LEC); o por respuestas evasivas o inconclu-
yentes (art. 307.2 LEC)– que tendrá lugar en la sentencia. La admisión tácita de los hechos 
puede producirse en la audiencia previa –para otros en sentencia– y responde a la carga de 
pronunciarse sobre los hechos de adverso –art. 405.2 LEC–, mientras que la icta admissio 
es una facultad (no un deber) judicial de tener por admitidos determinados hechos en la 
sentencia y a partir del comportamiento de la parte interrogada159. 

Tampoco puede confundirse la admisión de los hechos con la rebeldía. La declara-
ción de rebeldía del demandado no comporta ni allanamiento ni admisión de hechos (art. 
496.2 LEC), ni exime al actor de probar los hechos constitutivos de su pretensión. Así se 
deduce, entre otras muchas, de la STS 25 de febrero de 1995, al airmar:

«Si bien la rebeldía no implica allanamiento a la demanda ni libera al actor de probar 
los hechos constitutivos del derecho que reclama, e incluso cabe al demandado el acreditar 
su inexactitud si el estado del proceso lo reclama, no puede, en cambio, el litigante, que es-
tuvo en rebeldía utilizar excepciones tardíamente alegadas ni suscitar cuestiones distintas de 

ciones consignadas en el escrito del pleito no pueden tener el carácter de confesión en juicio de los 
litigantes». 

156  Garcimartin Montero, R., El objeto de la prueba en el proceso civil, ob. cit., p.155.

157  En este sentido Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.83; López Simo, F., Disposi-

ciones generales sobre la prueba (Análisis de los artículos 281 a 298 y concordantes de la Ley 1/2000, de 7 de 

enero, de Enjuiciamiento Civil, Colección Ley de Enjuiciamiento Civil 2000, Díez-Picazo Giménez, I. 
(coord.), ed. La Ley, Madrid, 2001, p.44.

158  Seoane Spielgeberg, J.L., La prueba…, ob. cit., p.178.

159  Sobre los requisitos de la icta admissio en el interrogatorio de las partes puede verse Ortíz Rodrí-
guez, C., Valoración del interrogatorio y icta  admissio (arts. 304 y 307 LEC), en «El interrogatorio de 
partes», J.M.Bosch, Barcelona, 2007, pp. 318-327.
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las planteadas en la demanda, que es donde quedaron deinitivamente ijados los términos 
de la cuestión litigiosa, al no existir cuestión que se le opusiere»160.

Ahora bien, siendo esta la regla general, en algunos supuestos la rebeldía se equi-
para al allanamiento, como sucede, por ejemplo, con la incomparecencia del demandado 
en los supuestos de desahucio por falta de pago de las rentas o cantidades debidas (art. 
440.3 LEC).

Tampoco debe confundirse la admisión de hechos con los supuestos de incom-
parecencia de alguna de las partes en el juicio verbal y de facultad judicial de recono-
cimiento de los hechos. El art. 440.1, II LEC dispone que en la citación para la vista 
se hará constar a las partes que si no asistieren a la vista y se propusiere y admitiere su 
declaración, podrán considerarse admitidos los hechos conforme a lo dispuesto en el 
art. 304 LEC. No existe en el supuesto del art. 440.1, II LEC una admisión tácita de los 
hechos por el demandado, sino una facultad judicial de apreciar una icta admissio a partir 
de una conducta procesal, consistente en la incomparecencia para el interrogatorio de la 
parte debidamente citada161. 

La carga de admitir o negar los hechos aducidos de adverso presenta una doble di-
icultad, apuntada por Muñoz Sabaté. Un primer motivo es ontológico, pues el hecho no 
se introduce en el proceso como «una unidad factual irreductible», sino descompuesto en 
distintas unidades, de manera que, a título de ejemplo, si lo pretendido es la reclamación de 
cantidad derivada de una compraventa, el hecho de la compraventa puede descomponerse 
en el hecho de la oferta o del pedido, y el hecho de la entrega. Y en los supuestos de falta 
de prueba directa, la airmación o negación de los hechos puede comprender una plurali-
dad de hechos, como sucede, a título de ejemplo, en la simulación de una compraventa en 
la que el actor airmará la situación de parentesco entre comprador y vendedor, el precio 
irrisorio, la retención de la cosa por el comprador, etc162. Y un segundo motivo es de prác-
tica forense, pues a pesar de las exigencias legales de orden y claridad en la narrativa de los 
hechos (arts. 399.3 y 405.1 LEC), a veces sucede que por estrategia procesal, los hechos se 
relatan de forma retórica, ilógica o cronológicamente desordenada, diicultando la com-
presión por la adversa y por el órgano judicial, e imposibilitando levantar la carga de su 
admisión o negación163. 

160  STS, Sala 1ª, de 25 de febrero de 1995, fto.jco. 2º (RJ 1995\1136). En el mismo sentido la STS, Sala 
1ª, de 8 de mayo de 2001, fto. jco.3º (RJ 2001\ 7378) airma: «[…] La rebeldía, según ha tenido oca-
sión de declarar esta Sala no implica allanamiento, ni releva al actor de proceder a la cumplida prueba 
de sus alegaciones, pudiendo ser considerada como una oposición tácita a las pretensiones deducidas 
en la demanda (sentencia de 3 de abril de 1987, [RJ 1987, 2484] entre otras)».

161  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.86. Ver también Picó i Junoy, J., Interrogatorio 

de parte en el juicio verbal, en «El interrogatorio de partes», J.M.Bosch, Barcelona, 2007, pp. 291-299.

162  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial…, ob. cit., p.127.

163  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial…, ob. cit., pp. 129 y ss., se reiere a este fenómeno 
como «la narrativa incorrecta del hecho».
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2.3. Los hechos controvertidos

Por hecho controvertido entendemos el hecho que airmado por una parte es ne-
gado por la contraria164, resultando de este modo un hecho necesitado de prueba y que 
integra el thema probandi. Así se deduce, entre otras muchas, de la STS de 18 de abril de 
2001, que airma:

«En este punto resulta incuestionable que los hechos necesitados de prueba en el proceso son 
aquellos que airmados por una parte, los niega la otra, es decir, los hechos controvertidos, 
por tanto, la admisión de los hechos en sentido amplio, excluye la necesidad de probarlos, y 
de aquí que la carga de probar es excusable respecto de los hechos que fueron reconocidos, 
expresa o tácitamente, por el demandado, doctrina ésta en línea con la establecida, entre otras, 
en las sentencias de 29 de noviembre de 1950 (RJ 1950, 1694), 2 de febrero de 1952 (RJ 
1952, 475); 20 de junio de 1954 y 19 de diciembre de 1986 (RJ 1986, 7679)165.

La aparición de los hechos controvertidos es el resultado del juego dialéctico de 
la fase de alegaciones del proceso y, más concretamente, de la carga que la ley impone 
categóricamente al demandado de pronunciarse sobre los hechos alegados de adverso, al 
disponer que «en la contestación a la demanda habrán de negarse o admitirse los hechos 
aducidos por el actor» (art. 405.2 LEC). La negación de los hechos, como indica Seoane 
Spiegelberg, puede efectuarse directamente, desmintiendo lisa y llanamente los mismos, 
o de forma indirecta, articulando otros incompatibles con los alegados por el actor o el 
demandado, como sería el caso de la coartada (ej. no pude ser el autor del daño cuyo resar-
cimiento se reclama al amparo del art. 1902 CC, pues el día de los hechos me encontraba 
ausente en otra localidad)166. 

El llamado «hecho controvertido» es el resultado o, mejor aún, la consecuencia jurí-
dica de las facultades y cargas de alegación y negación que, respectivamente, corresponden 
al actor y al demandado en la fase inicial del proceso. Secuencialmente responde al esque-
ma cronológico siguiente: 1º) alegación por una de las partes –en los escritos de demanda 
y contestación (arts. 399.3 y 405.1 LEC) o, en su caso, de reconvención y contestación a 

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

165  STS, Sala 1ª, 18 abril 2001, fto. jco. 2 (RJ 2001\ 6679), la cual, a su vez, cita las sentencias de 29 de 
noviembre de 1950 (RJ 1950\1694); 2 de febrero de 1952 (RJ 1952\475); 20 de junio de 1954, y 19 
de diciembre de 1986 (RJ 1986\7679). Y de modo similar la STS, Sala 1ª, de 8 de febrero de 2001 
(RJ 2001\2048) airma: «resulta incuestionable, como dice la sentencia de 30 de marzo de 1995, fto. 
jco.1º (RJ 1995\2790), los hechos necesitados de prueba son aquellos airmados por una parte y la 
otra los niega». 

166  Seoane Spielgeberg, J.L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento 1/2000. Disposiciones generales y presun-

ciones, ob. cit., p.175. 
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la reconvención (arts. 406.1 y 407.2 LEC)–; 2º) negación por la adversa –en el escrito de 
contestación a la demanda (art. 405.2 LEC) o, en su caso, en el de contestación a la recon-
vención (art. 407.2 LEC)–; y 3º) ijación por el juez con las partes –en la audiencia previa 
(art. 428.1 LEC) o en la vista del juicio verbal (art. 443.3 LEC)–.

La ijación de hechos controvertidos tiene lugar en la audiencia previa (del juicio 
ordinario) o en la vista (del juicio verbal). Conforme al art. 428.1 LEC «En su caso, la 
audiencia previa continuará para que las partes o sus defensores, con el tribunal, ijen los 
hechos sobre los que exista conformidad y disconformidad de los litigantes». La ijación 
de los hechos controvertidos, cuya misión se encomienda conjuntamente al tribunal y a las 
partes, tiene por inalidad establecer unos hechos sobre los que existe conformidad –y que, 
por ende, estarán exentos de prueba (art. 281.3 LEC)– y unos hechos sobre los que existe 
disconformidad –y que, por ende, están necesitados de prueba (art. 429.1 LEC)–. Estos 
últimos constituyen el thema probandi y el antecedente necesario para un correcto juicio de 
admisión de los medios de prueba.

A modo de sugerencia de práctica forense, Muñoz Sabaté ha propuesto una invitatio 

ad probationem, entendida como una invitación «a las partes a acudir a la audiencia aportan-
do una relación simpliicada y numerada de los hechos que airman», que podría revestir 
el siguiente enunciado:

«Se invita a las partes para que en el acto de la comparecencia y al objeto de determinar los 
hechos que puedan ser admitidos de adverso y dispensarse de la subsiguiente prueba, se sirvan 
voluntariamente aportar una relación simpliicada y escueta, sin adietamientos argumentales, 
de los hechos principales que a su criterio fundamentan su defensa. Se les advierte que dicha 
relación tendrá un efecto meramente operativo y no se incorporará a los autos»167.

Una correcta ijación de los hechos controvertidos proporciona varias ventajas, que 
Uriarte Cordón resume del siguiente modo: 1º) La ijación de los hechos permite el 
acceso a la siguiente fase de la audiencia previa, la función de proposición y admisión de 
los medios de prueba, que se abrirá por impulso de oicio ante la existencia de hechos 
controvertidos, tanto en el juicio ordinario (art. 429.1 LEC) como en el juicio verbal (art. 
443.4 LEC); 2º) El juez podrá inadmitir los medios de prueba que, por impertinentes o 
inútiles, no guarden relación o no resulten idóneos para acreditar los hechos controvertidos 
(arts. 281.1 y 283.1 y 2 LEC); 3º) La duración del acto del juicio, e incluso el tiempo para 
la práctica de cada medio de prueba, podrá reducirse, bien porque las partes se centran en 
acreditar los hechos controvertidos, absteniéndose de formular preguntas a las partes, tes-
tigos y peritos sobre hechos admitidos, bien porque el juez inadmite las preguntas que no 
guarden relación con los hechos controvertidos; 4º) El objeto de la prueba podrá circuns-
cribirse a una cuestión jurídica, y existiendo conformidad en los hechos y al quedar redu-
cida la discrepancia a una cuestión o cuestiones jurídicas, el tribunal puede dictar sentencia 
dentro de veinte días a partir del siguiente a la terminación de la audiencia, obviando la fase 

167  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial…, ob. cit., p.134.
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de proposición y práctica de prueba (art. 428.3 LEC); 5º) Aumentan las posibilidades de 
éxito de una segunda conciliación (art. 428.2 LEC), pues al resultar delimitados los hechos 
sobre los que existe disconformidad, y las posibilidades de éxito o fracaso de las respectivas 
pretensiones o resistencias, particularmente con respecto a las partes que han efectuado una 
estrategia de oscuridad o confusión y que pueden buscar una solución consensuada con 
objeto de evitar una eventual condena en costas168.

2.4. Los hechos exentos de prueba

2.4.1. Los hechos no controvertidos

La categoría de los hechos no controvertidos comprende: 1º) Los hechos airmados por 
ambas partes en sus escritos de alegaciones y que se deducen de la carga inicial que pesa sobre 
actor y demandado de exponer los hechos en que fundamentan su pretensión y resistencia, 
respectivamente, en sus escritos de alegaciones (art. 399.3 LEC para el actor y art. 405.1 LEC 
para el demandado); 2º) Los hechos airmados por una parte y admitidos por la parte contraria 
en la fase de alegaciones y que se deducen de la carga del demandado de negar o admitir los 
hechos aducidos por el actor (art. 405.2 LEC, respecto de la contestación a la demanda y art. 
407.2 LEC, respecto de la contestación a la reconvención); y 3º) Los hechos sobre los que las 
partes han manifestado su conformidad en el trámite de ijación de los hechos controvertidos 
en la audiencia previa (art. 428.1 LEC) o en la vista del juicio verbal (art. 443.4 LEC).

La declaración de un hecho como «no controvertido» comporta la exención de 
prueba, de manera que no será necesario que las partes propongan prueba alguna sobre el 
mismo. Este efecto ya se preveía en la LEC/1881 al disponer que los jueces repelarán las 
pruebas sobre los hechos confesados llanamente por la parte a quien perjudiquen (arts. 565 
y 566), y ahora con mayor corrección técnica en la LEC/2000 al disponer que están exen-
tos de prueba los «hechos sobre los que exista plena conformidad de las partes» (art. 281. 
3). Se trata de una dispensa absoluta de prueba –a diferencia de lo que sucede con respecto 
de los hechos notorios, en los que la dispensa solo es absoluta cuando el hecho goce de 
«notoriedad absoluta y general» (art. 281.4 LEC)–, y que, en opinión de algunos autores, 
comporta incluso la prohibición de prueba sobre los hechos169. 

Adviértase, con todo, que la admisión (expresa o tácita) no prueba la existencia de 
un hecho, sino que, en virtud del carácter dispositivo que inspira el proceso civil, dispensa 

168  Uriarte Cordón, A., La ijación de los hechos controvertidos como presupuesto del juicio sobre la admisión de los 

medios de prueba, en «Aspectos prácticos de la prueba civil», ed. J. M. Bosch, Barcelona, 2005, pp. 80-81.

169  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, 6ª ed., ob. cit., p.80, precisa: «No se trata simplemente 
que un hecho admitido pueda tenerse por existente sin necesidad de prueba, es que si se propone 
prueba respecto del mismo el juzgador debe rechazarla. Del art. 429.1, I hay que derivar que la au-
diencia previa sólo sigue, con la proposición y admisión de prueba, si no existiese conformidad sobre 
los hechos, de modo que existiendo esa conformidad no cabe admitir proposición de prueba alguna».
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de probarlo170. Así se deduce, con claridad meridiana, de la SAP Córdoba de 4 de abril de 
1997 que en la parte que interesa airma:

« […] debemos precisar que en un sistema contradictorio como el nuestro, es indudable que 
frente a las airmaciones producidas por uno de los litigantes existe la carga de la aceptación o 
negación por el otro litigante (deber procesal de exposición), de forma que sólo en el caso de 
darse una negativa, surge la correlativa necesidad de prueba encaminada a acreditar las airma-
ciones contradichas. Por ello sobre los hechos que alegados por una parte para fundamentar 
una pretensión sean admitidos por la contraria no es preciso practicar prueba, pero no sólo es 
que no necesiten prueba (artículo 565 LECiv) sino que la Ley lo prohíbe. En consecuencia los 
hechos admitidos no pueden ser objeto de prueba, pero no porque la admisión pruebe sino 
porque se deja a las partes, en virtud del principio dispositivo, la ijación de los hechos»171.

Existe una salvedad con respecto a la conformidad sobre los hechos en los procesos 
no dispositivos, ya apuntada en el mismo apartado 3º del art. 281 LEC («salvo en los casos 
en que la materia objeto del proceso esté fuera del poder de disposición de los litigantes»), 
y cuya efectividad se concreta en el apartado 2º del art. 752 LEC («La conformidad de las 
partes sobre los hechos no vinculará al tribunal, ni podrá éste decidir la cuestión litigiosa 
basándose en dicha conformidad o en el silencio o respuestas evasivas sobre los hechos 
alegados por la parte contraria»). En los procesos no dispositivos ni la admisión expresa ni 
la admisión tácita de hechos vincula al tribunal, dado que en estos procesos subyace un 
interés público que impide que los hechos puedan quedar declarados probados por la mera 
voluntad de las partes, de la misma manera que existen disposiciones especíicas sobre la 
indisponibilidad del objeto del proceso (art. 753 LEC).

La conformidad sobre los hechos, sea expresa o tácita, sea en fase de alegaciones o en la 
ijación de los hechos controvertidos en la audiencia previa (del juicio ordinario) o en la vista 
(del juicio verbal), simpliica el período probatorio, al exonerar determinados hechos del juicio 
sobre la admisión de los medios de prueba, y eventualmente puede reducir la duración del pro-
ceso y la declaración de hechos probados en la sentencia. De ahí la importancia, particularmente 
en un proceso inspirado por la oralidad, que la parte demandada levante la carga procesal de 
pronunciarse sobre los hechos alegados por el actor en la demanda (art. 405.2 LEC) y que las 
partes con el tribunal procedan a una correcta ijación de hechos controvertidos, de la que se 
deduzcan los hechos sobre los que existe conformidad entre las partes (arts. 428.1 y 443.4 LEC). 

2.4.2. Los hechos notorios 

Ya en 1893 advertía Stein que se trata de un concepto «sobre cuya diicultad y oscu-
ridad hemos de lamentarnos hoy tanto como hace quinientos años»172. Son y han sido, en 

170  Serra Domínguez, M., De la prueba de las obligaciones, en «Comentarios al Código Civil y las Com-
pilaciones forales», t.XVI, vol. 2º, 2ª ed., ed. Edersa, Madrid, 1991, p.35.

171  SAP Córdoba, secc. 2ª, de 4 de abril de 1997, fto. jco.2º (AC 1997\662). 

172  Stein, F., El conocimiento privado del juez, ob. cit., p.6.
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efecto, múltiples deiniciones sobre el hecho notorio. Unas destacan su carácter subjetivo 
y airman que son «los que por pertenecer a la ciencia, a la vida diaria, a la historia o al 
comercio social, son conocidos y tenidos por ciertos por un círculo más o menos grande 
de personas de cultura media»173; o que son «aquellos cuyo conocimiento forma parte de la 
cultura normal propia de un determinado grupo social en el tiempo en el que se produce 
la decisión judicial, incluyendo naturalmente al juez»174; o que «son hechos tan generaliza-
damente percibidos o divulgados sin refutación con una generalidad tal, que un hombre 
razonable y con experiencia de la vida puede declararse tan convencido de ellos como el 
juez en el proceso mediante la práctica de la prueba»175. 

Otras destacan su carácter objetivo airmando que «la notoriedad de un hecho tras-
ciende de la esfera subjetiva del conocimiento de los sujetos del proceso para insertarse en 
la propia naturaleza de las cosas»176. 

Y otras atienden a su eicacia probatoria, airmando que «el hecho notorio es un 
evento concreto, o un estado de una cosa concreta, cuyo conocimiento general convierte en 
irrelevante la prueba sobre el mismo (notoria non egent probatione)»177; y también que se trata 
de «aquel hecho que por ser generalmente conocido por personas de cultura media, basta 
la carga de la alegación para que el Juez lo pueda dar por acreditado en el proceso, sin 
necesidad para ello de que se articule una actividad probatoria para demostrarlo, la cual, 
precisamente, en virtud de tal notoriedad, deviene inútil e innecesaria»178. En palabras de la 
STS de 4 de febrero de 1998, los hechos notorios son «datos a los que el Tribunal atribuye 
por causa de su general conocimiento efectos probatorios»179.

No han faltado intentos de «redeinir» el hecho notorio distinguiendo entre el as-
pecto objetivo y el aspecto subjetivo del mismo. En el aspecto objetivo el hecho notorio 
es: a) un hecho conocido por percepción, comunicación verbal y escrita; b) un hecho que 
se consolida en el tiempo en la mente de los sujetos de una comunidad; c) un hecho que 
tiene impacto e importancia dentro del grupo social que se considera. Y en el aspecto 

173  Prieto-Castro, L., Derecho Procesal Civil, 5ª ed., ed. Tecnos, Madrid, 1989, p.148.

174  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.87.

175  Stein, F., El conocimiento privado del juez, ob. cit., p.177.

176  Fenech Navarro, M., Derecho procesal civil, Madrid, 1979, p.147, para quien «lo que caracteriza 
al hecho notorio es que aun pudiendo ser desconocido por las partes y por el juez, para que 
sea tenido como cierto no es necesario probarlo, ya que por su propia naturaleza puede ser 
fijada su existencia real y ser declarado cierto en la sentencia sin necesidad de usar los medios 
legales».

177  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial…, ob. cit., p.149, para quien «la cualidad de 
hecho concreto contribuye a diferenciarlo de la máxima de experiencia, y la de conocimiento 
general lo aparta de que pudiera ser considerado como mero conocimiento privado del juez, 
que como sabemos no puede ser utilizado como prueba».

178  Seoane Spielgeberg, J. L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil…, ob. cit., p.180.

179  STS, Sala 1ª, de 4 de febrero de 1998, fto. jco.2º (RJ 1998\618).
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subjetivo, es el juez quien tiene la responsabilidad de juzgar cuándo el hecho posee o no 
la notoriedad180. 

La notoriedad, como se ha airmado acertadamente, es un problema de parámetros 
temporales, espaciales y culturales, que conforman las exigencias relativas a la publicidad del 
conocimiento, y que habrán de ser ponderadas a la hora de dispensar la necesidad de prueba 
de una determinada airmación181. Ha sido común, por razón del espacio, distinguir entre la 
notoriedad general y local; por razón del tiempo, entre la notoriedad permanente y la ocasio-
nal, y por razón de los sujetos, entre la notoriedad común o social y la meramente judicial182. 

El fundamento de la dispensa de prueba obedece a un doble in de política procesal, a 
saber, ahorrar esfuerzos al relevar a las partes de pruebas innecesarias y evitar que la justicia viva 
de espaldas al común saber del pueblo, esto es, en ignorar jurídicamente lo que todo el mundo 
sabe183. El derecho histórico ha refrendado esta dispensa de prueba, como se recoge en diversas 
máximas del Derecho romano, tales como, entre otras, si factum est notorium, non eget testium 

depositionibus declarari; notorium est quod probatione non indiget; o notorium non eget probatione.

No debe confundirse el hecho notorio ni con la fama ni con el rumor. La fama 
pública debe ser objeto de prueba, ya que «no se fundamenta en el conocimiento cierto 
del hecho, sino en lo que suele decirse al respecto sin veriicación alguna»184. Y lo mismo 
el rumor público, más vago e indeterminado y de origen desconocido y como tal, incluso 
debería ser prohibida su prueba por su carácter sospechoso185.

Tampoco debe confundirse el hecho notorio con las máximas de experiencia. Como 
apunta Serra Domínguez las máximas de experiencia y hechos notorios pertenecen a 
campos diversos: la máxima de experiencia es de carácter abstracto, no necesita ser alegada 
y no está sujeta a contradicción, mientras que los hechos notorios tienen carácter concreto, 
precisan alegación y pueden ser admitidos o negados por la parte contraria186. Además, y 
como apunta Garcimartin Montero, la máxima de experiencia es intemporal, tiene vo-
cación de permanencia y tiene validez para casos ulteriores, mientras que el hecho notorio 
se produce en un momento dado y se identiica únicamente con el caso concreto187.

180  Cabañas García, J. C., Premisas básicas para una posible redeinición de la teoría procesal sobre el hecho 

notorio, en rev. Justicia, 1991, III, pp. 582-583.

181  Moreno Catena, V., Comentario al art. 281 LEC, en «El proceso civil», vol. III, ob. cit., p.2195.

182  Fernández Urzainqui, F.J., Comentario al art. 281 LEC, en «Comentarios a Ley de Enjuiciamiento 
Civil», t.II, ed. Atelier, Barcelona, 2001, p.1296.

183  Couture, E., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 4ª ed., ed. Bdefe, 2004, p.193.

184  Devis Echandía, H., Teoría general de la prueba, t.1, 5ª ed., Víctor P. de Zavalía editor, Buenos Aires, 
1981, p.235. 

185  Devis Echandía, H., Teoría general de la prueba, t.1, 5ª, ob. cit., p.235. 

186  Serra Domínguez, M., Comentario al Código Civil y las Compilaciones Forales, ob. cit., p.44.

187  Garcimartin Montero, R., El objeto de la prueba en el proceso civil, ob. cit., p.82. 
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En el tratamiento procesal del hecho notorio debe distinguirse entre la carga de la ale-
gación y la carga de la prueba, y aun dentro del primer aspecto, entre la airmación del hecho 
notorio y la airmación de su notoriedad. El hecho notorio debe ser alegado por la parte para 
que pueda ser tenido en cuenta por el juez, dado que la vigencia en el proceso de los principios 
dispositivo y de aportación de parte impide que un hecho no alegado por las partes pueda ser 
incluido en la sentencia188, y tal alegación es tanto más necesaria cuanto se trata de un hecho 
que funda la pretensión189, pues de relevarse la carga de la alegación se estaría causando inde-
fensión a la parte contraria y quebraría el principio de congruencia de la sentencia (iuxed iudicet 

secundum allegata et probata partium)190. Otra cosa es la airmación de su notoriedad, que puede 
ser apreciada por el juez, sin necesidad de una concreta prueba para acreditarla.

Aun cuando la ley dispensa la prueba del hecho notorio, si la notoriedad es abso-
luta y general, ello no signiica que la excluya, en cuanto haya sido negada de contrario. 
Como airma Serra Domínguez la alegación de un hecho notorio puede ser acreditada 
por cualesquiera medios de prueba, sin que el juez pueda rechazar la prueba, resultando, 
además conveniente la prueba sobre hechos no conocidos por el juez, pese a su notoriedad, 
y sobre todo la prueba sobre hechos de notoriedad local u ocasional191. Esta matización, 
como indica Picó i Junoy, «adquiere especial relevancia por cuanto la apreciación o no de 
la notoriedad por parte del juez es algo que sólo podrá conocerse en el momento inal del 
proceso, esto es, en la sentencia, razón por la cual la parte interesada en que se acredite el 
hecho notorio puede, perfectamente, proceder a su prueba»192.

La LEC/2000 al disponer que «no será necesario probar los hechos que gocen de noto-
riedad absoluta y general» (art. 281.4 LEC) no ofrece un concepto jurídico de hecho notorio, 
sino que se limita a establecer una dispensa relativa de prueba, condicionada a la notoriedad ab-
soluta y general del hecho, como ya había exigido alguna resolución judicial (STS 4 de febrero 
de 1998193). Se trata de una dispensa que, por otra parte, tampoco excluye la prueba. 

188  Serra Domínguez, M., Comentario al Código Civil y las Compilaciones Forales, ob. cit., p.40. Ello no 
obstante, la STC, Sala Segunda, de 19 de mayo de 1986, fto.jco.5º (RTC 1986\59) airma: «en prin-
cipio no es incorrecto que el juez pueda tener en cuenta de oicio el hecho notorio. Pero si esto es 
fácilmente admisible en cuanto a hechos o circunstancias cualitativamente complementarias, puede 
ser más discutible si el hecho pudiera afectar al fundamento mismo, básico de la demanda o preten-
sión, en cuanto ello pudiera afectar al principio de imparcialidad y contradicción procesal». 

189  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial civil, ob. cit., p.150.

190  Cabañas García, J. C., Premisas básicas para una deinición…, ob. cit., p.588. Sobre esta máxima puede verse 
Picó i Junoy, J., El juez y la prueba. Estudio de la errónea recepción del brocardo iudex iudicare debet secundum 

allegata et probata, non secundum conscientiam y su repercusión actual, J.M. Bosch editor, Barcelona, 2007.

191  Serra Domínguez, M., Comentarios al Código Civil y Compilaciones, ob. cit., p. 41.

192  Picó i Junoy, J., El derecho a la prueba en el proceso civil, J.M.Bosch, Barcelona, 1996, p.51.

193  STS, Sala 1ª, de 4 de febrero de 1998, fto. jco.1º (RJ 1998\618) «para que dichos hechos notorios 
puedan actuar en el área probatoria del proceso han de tener unas características rotundas de ser 
conocidos de manera general y absoluta».
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Se ha criticado la referencia a la notoriedad «absoluta y general»: ni la notoriedad pue-
de exigirse en todo el mundo (absoluta), resultando más adecuado distinguir entre notoriedad 
universal, nacional, regional y local; ni la notoriedad puede exigirse de todas las personas 
(general), bastando atender a las personas de un grado cultural medio, entre las que se en-
cuentra el juez194. Incluso se ha propuesto que el legislador hubiera remitido a la apreciación 
jurisdiccional de la notoriedad, como sucede en la ZPO alemana ($ 291), en la que se airma 
«no necesitan de ninguna prueba los hechos que sean notorios para el juez»195. Se trata de un 
concepto de apreciación casuística, relativo en el tiempo y en el espacio, cuyas notas funda-
mentales son la falta de controversia –estar acreditado– y la publicidad de su conocimiento 
–común en un grado de cultura media-196. En este sentido, Stein airma que la irrelevancia 
del conocimiento individual es lo que constituye la esencia del hecho notorio197.

La notoriedad no es un concepto objetivo y absoluto, sino relativo y subjetivo198, 
como lo demuestra la necesidad de caliicación judicial de la notoriedad199. A diferencia 
de la LEC/1881 que no hacía alusión al momento de la declaración de notoriedad, la 
LEC/2000 dispone que la declaración de notoriedad debe efectuarse en la audiencia pre-
via, concretamente en el trámite de ijación de los hechos controvertidos, al señalar los he-
chos que están exentos de prueba (art. 428.1 LEC) o en la vista del juicio verbal (art. 443.4 
LEC). Ahora bien, en la práctica forense también puede suceder que el hecho notorio sea 
admitido por ambas partes, en cuyo caso la dispensa de prueba no se funda en su notorie-
dad, sino en la admisión por las partes200. 

Debe distinguirse la notoriedad judicial (Gericktkundigkeit) del conocimiento priva-
do del juez. Por notoriedad judicial se entiende «la que se reiere a los hechos conocidos 
por el juzgador en razón de su actividad profesional o de procesos anteriores de los que 
conoció anteriormente»201. La diferencia fundamental con el conocimiento privado del 

194  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.88.

195  Moreno Catena, V., Comentario al art. 281 LEC, en «El Proceso Civil», ob. cit., p.2196.

196  Ibidem, p.2196.

197  Stein, F., El conocimiento privado del juez, ob. cit., p.33, para quien «notorio quiere decir lo públicamen-
te conocido» (p.178).

198  La STC de 19 de mayo de 1986, fto. jco. 5º (RTC 1986\59) airma: «Es expresión consagrada la de 
que los hechos notorios no necesitan prueba, frase en cierto modo tautológica, pues para ser cierta 
precisaría saber antes qué hechos son notorios, ya que la notoriedad es un concepto relativo e inde-
terminado, vario y plural, y lo mismo puede referirse a hechos procesales, que extraprocesales.

199  Moreno Catena, V., Comentario al art. 281 LEC, en «El Proceso Civil», ob. cit., p.2197.

200  Serra Domínguez, M., Comentarios al Código Civil y Compilaciones, ob. cit., p.37; Muñoz Sabaté, LL, 
Fundamentos de prueba…, ob. cit., p. 152.

201  Stein, F., El conocimiento privado del juez, ob. cit., pp. 91 y 191-192 airma: «[…] sólo es saber oicial 
[del juez] el adquirido en el ejercicio de su actividad oicial, es decir, el obtenido por las pruebas, y 
precisamente en el proceso que se sigue».
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juez es que éste proviene de su actividad extraprofesional (ej. juez testigo de una acciden-
te). La notoriedad judicial también puede estar exenta de prueba, pero es necesario que el 
conocimiento pertenezca también al grupo social en el que se incluye el juez, es decir, por 
todos los jueces, procuradores y abogados que ejerzan en un determinado partido judicial. 
La notoriedad judicial no se extiende a considerar como notorio lo conocido por el juez 
en un proceso determinado (ej. no puede ser notorio el precio de mercado de las tierras 
de regadío de una población, porque el juez haya adquirido ese conocimiento con base a 
la prueba pericial practicada en un proceso anterior)202.

Para distinguir entre hecho notorio y conocimiento privado por el juez puede ser 
ilustrativo el razonamiento contenido en la SAP Salamanca de 10 de febrero de 1998. En 
este supuesto los actores habían instado demanda de resolución de contrato de arrenda-
miento de urbano por denegación de la prórroga forzosa por necesidad del arrendador. 
La sentencia de instancia había desestimado la demanda por entender que no resultaba 
acreditada la causa de necesidad alegada y, entre otros razonamientos, argumentaba que 
el empadronamiento era icticio «pues la casa y avenida es conocida en su coniguración 
externa por el juzgador entre los años 1984 y 1987, al residir en las cercanías de la misma 
[…]». Los actores recurrentes interpusieron recurso de apelación y la Audiencia revoca la 
sentencia de instancia y, entre otros razonamientos, y en lo que aquí interesa, airma en su 
fundamento jurídico 2º:

«El airmado dato del empadronamiento meramente instrumental, no resulta de los autos, 
como bien entiende el recurrente.

En las diligencias probatorias de los mismos, existe la documental del previo litigio donde 
consta el preaviso realizado en el año 1989 para denegación de prórroga donde airma la ac-
tora que la vivienda que habita va a ser demolida, sin que se pusiera en discusión que viviera 
en el núm. 39 de la C/ Alfonso IX; y administrativamente en el expediente de expropiación 
consta la certeza de la ocupación a diciembre de 1994, data en que se ija el justiprecio por 
el desalojo, luego recibido en marzo de 1995.

Pero además, el dato del conocimiento propio del Juez, dada su vecindad próxima hace ya 
veinte años a la C/ Alfonso IX, no es utilizable como material probatorio; es conocido el 
ejemplo de manual, que la existencia de pedrisco en una inca, no puede airmarla el Juez por 
el mero dato de haberla sufrida en predio contiguo de su propiedad; la apreciación en con-
ciencia de la prueba por parte del Juez, no permite dar entrada, en expresión de la doctrina 
procesal, a la «ciencia privada del Juez»; exclusivamente le es dable ponderar los hechos que 
hayan sido probados en juicio.

Pues dicha circunstancia, en ningún modo puede considerarse como hecho notorio, que im-
plica su incardinación en la cultura media de una sociedad, dependiendo exclusivamente de 
circunstancias objetivas; ya que el dato de la inhabitabilidad airmado de la vivienda en con-
creto, viene referido a circunstancias observadas por el Juez de modo directo, como persona 
particular, de ahí su carácter subjetivo y la consecuente pertenencia a su «ciencia privada»203.

202  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 90 y 91.

203  SAP Salamanca, de 10 de febrero de 1998, fto. jco.2º (AC 1998\33).
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La proliferación de las nuevas tecnologías de la comunicación e información ha 
suscitado la cuestión de si es un hecho notorio lo que consta en una red social de internet 
(ej. Facebook) o en otra página web. Estoy de acuerdo con Pérez Daudí cuando airma 
que la sola circunstancia que un hecho se incluya en una red social no determina que se 
convierta en notorio, debiéndose distinguir entre la existencia de una red social, que puede 
ser considerado como un hecho notorio de general conocimiento, del contenido de esa 
red, que dependerá de la coniguración de los periles de acceso a los usuarios. Y aun el 
caso de las redes de acceso público, el hecho incluido en las mismas no tiene por ese solo 
motivo el carácter de hecho notorio, ya que no es asumido como cierto por la sociedad204.

2.4.3. Los hechos declarados probados en otro proceso

Los hechos declarados probados en un proceso pueden tener un efecto prejudicial 
vinculante en otro proceso, aun cuando no se den las identidades de la cosa juzgada. Así lo 
ha expresado el Tribunal Constitucional en sentencia de 30 de octubre de 1991 al expresar:

«Aun cuando en las diferentes jurisdicciones puedan recaer, dentro de las respectivas com-
petencias, pronunciamientos distintos respecto de cuestiones litigiosas relativas a los mismos 
hechos, no pueden admitirse en ningún caso que unos mismos hechos existan y dejen de 
existir para los órganos del Estado. Si existe una resolución judicial irme dictada en un orden 
jurisdiccional, otros órganos judiciales que conozcan del mismo asunto deberán también asu-
mir como ciertos los hechos declarados tales por la primera resolución o justiicar la distinta 
apreciación que hacen de los mismos. Cualquier otra solución es contraria al derecho a la 
tutela judicial efectiva»205. 

Esto signiica que la parte favorecida por una declaración de hechos probados en 
un proceso no deberá intentar la misma prueba en un proceso posterior, sino simplemente 
acreditar que, efectivamente, hubo una previa declaración de hechos probados, lo cual pue-
de efectuar aportando el original o testimonio de la sentencia.

No debe confundirse la declaración de que un hecho no ha sido probado, con la 
declaración de inexistencia del hecho. En efecto, la declaración de que un hecho no ha 
sido probado (u otra de similar, en el sentido de que un hecho que ha quedado insui-
cientemente probado) no obsta para que pueda volver a intentarse su prueba en un pro-
ceso posterior (particularmente cuando se produce en un distinto orden jurisdiccional 
sujeto a criterios valorativos diferentes), salvo que lo impida la cosa juzgada. En cambio, 
la declaración de inexistencia de un hecho, sí que puede tener un efecto vinculante en 
un posterior proceso206.

204  Pérez Daudí, V., ¿Es un hecho notorio lo que consta en una red social de internet (ej. Facebook) o en otra página 

web?, en «La prueba electrónica», J. M. Bosch, Barcelona, 2011, p.459.

205  STC, Sala 1ª, de 30 de octubre de 1991, fto. jco.4º (RTC 1991\204).

206  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial civil…, ob. cit., p.160.
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2.5. Los hechos favorecidos por una presunción

La presunción es un método judicial de inferencia con eicacia probatoria, en vir-
tud del cual, partiendo de una airmación (hecho) base, se alcanza una airmación (hecho) 
consecuencia mediante un nexo lógico, estableciéndose dicho nexo unas veces ex lege 
(presunción legal) y otras por el juez (presunción judicial). Las presunciones legales, reco-
gidas en el art. 385 LEC, son aquellas en las que el nexo entre la airmación (hecho) base 
y la airmación (hecho) consecuencia lo establece el legislador. A su vez, y dentro de las 
presunciones legales, hay que subdistinguir entre la presunción iuris tantum, modalidad de 
presunción legal, en la que el legislador tipiica la consecuencia lógica que se deriva de unos 
hechos base, pero permite a los litigantes articular una prueba en contrario, y la presunción 
iuris et de iure, modalidad de presunción legal, que no admite prueba en contrario.

El art. 385.1 LEC establece que «las presunciones que la ley establece dispensan de 
la prueba del hecho presunto a la parte a la que este hecho favorezca». La presunción ni 
es un medio de prueba, ni exime la prueba del llamado hecho base –ni en la presunción 
legal ni en la presunción judicial–, y lo que, en realidad, hace es cambiar el objeto de la 
prueba. 

Su funcionamiento responde al siguiente esquema: a) La parte debe alegar y pro-
bar un hecho base o indicio; b) La parte deberá alegar el hecho presunto, el favorecido 
por la presunción, aunque no deberá probarlo; c) El enlace preciso y directo entre el 
hecho base y el hecho presumido lo ija el legislador, sin necesidad que sea alegado por 
la parte, aunque puede ser conveniente; d) No es necesario que la parte alegue la norma 
que contiene la presunción legal, en virtud del principio iura novit curia, aunque puede 
ser conveniente.

Veamos un ejemplo, recogido de Montero Aroca207. El art. 194.2º CC establece 
«Procede también la declaración de fallecimiento: 2º. De los que se encuentren a bordo 
de una nave naufragada o desaparecidos por inmersión en el mar, si hubieran transcurrido 
tres meses desde la comprobación del naufragio o de la desaparición sin haberse tenido 
noticias de aquellos». Y en su párrafo siguiente el mismo artículo añade: «Se presume ocu-
rrido el naufragio si el buque no llega a su destino, o si careciendo de punto ijo de arribo, 
no retornase, luego que en cualquiera de los casos hayan transcurrido seis meses contados 
desde las últimas noticias recibidas o, por falta de éstas, desde la fecha de salida de la nave 
del puerto inicial del viaje». 

Siguiendo el anterior esquema descrito:

a) La parte deberá alegar y probar que una nave salió de viaje, que nunca llegó a su 
destino y que han pasado seis meses desde la partida del puerto inicial (hechos bases).

b) La parte deberá alegar el naufragio de una persona (hecho presumido).

207  Montero Aroca, J. et alt., Derecho Jurisdiccional II. Proceso civil, 18ª ed., ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 
2010, p.259.
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c) El enlace preciso entre el hecho base y el hecho presumido lo establece la ley en el 
transcrito artículo 194.2, II CC208.

La presunción legal no dispensa de prueba –como erróneamente establecía el art. 
1250 del CC al disponer «las presunciones que la ley establece dispensan de toda prueba a 
los favorecidos por ella»209–, pues la parte que la alega tiene la carga de probar el hecho base, 
sino que cambia el objeto de la prueba, al no ser el hecho presumido –de difícil prueba–, 
sino el hecho o los hechos bases los que deben ser probados.

El perjudicado por la presunción puede recurrir a la contraprueba y la prueba en 
contrario. La contraprueba se dirige a destruir el hecho base de la presunción. La prueba 
en contrario es el mecanismo en virtud del cual se impugna la airmación (hecho) conse-
cuencia (o presumido) de una presunción.

En deinitiva, en los hechos favorecidos por una presunción no hay dispensa de 
prueba, ni para la parte favorecida que, en todo caso, deberá probar los hechos base o in-
dicios, ni para la parte perjudicada, que puede recurrir a la contraprueba y a la prueba en 
contrario.

3. El derecho como objeto de prueba

3.1. El derecho desde la perspectiva del Derecho Probatorio

El tratamiento procesal del derecho como objeto de prueba no puede ser el mismo 
que el de los hechos, pues la posición del Juez respecto de la norma (iura novit curia) no es 
la misma que respecto de los hechos (cuya introducción y prueba está informada por los 
principios dispositivo y de aportación de parte)210. La llamada «prueba del derecho» debe 
partir de las siguientes premisas: 

a) En nuestro ordenamiento rige el principio iura novit curia. Ahora bien, el deber de 
conocimiento del derecho por el juez no es ilimitado, sino que se extiende a las nor-
mas jurídicas que forman el derecho interno, escrito y general. El principio iura novit 

curia comprende a todo derecho, nacional o extranjero, pero con un alcance distinto: 
para el derecho nacional debe entenderse como «deber de conocimiento», mientras 

208  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 93-94.

209  Serra Domínguez, M., Comentarios al Código Civil y las Compilaciones, ob. cit., p.665, airma: «la 
actividad de las partes es idéntica en uno y otro caso [con referencia a las presunciones legales y las 
judiciales]. Podrán suponer más fundadamente que la presunción al tener el carácter de legal, será 
obligatoriamente formada por el Juez, pero pese a ello deben probar la airmación base con la misma 
solidez que si de una presunción judicial se tratara».

210  Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil, capítulo 14, ob. cit., p.357.
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que con referencia al derecho extranjero y consuetudinario debe entenderse como 
«deber judicial de investigación»211.

b) Las normas jurídicas existen, al margen de su alegación o de su prueba por alguna 
de las partes, pues son mandatos sancionados por el poder legislativo, no dependien-
tes de la autonomía de la voluntad de las partes. Como airma Serra Domínguez 
«aunque las partes no prueben la existencia del derecho, o mejor sin necesidad de 
prueba, el Juez tiene que aplicar la norma jurídica aplicable al caso»212. Y aunque las 
partes admitan la vigencia y existencia de una norma jurídica –incluso las de dere-
cho consuetudinario, pese a la dicción del art. 281.2 LEC213– no devienen aplicables 
ni vinculantes para el juzgador.

c) A diferencia de la prueba de los hechos, con respecto a los cuales no resulta posible 
aplicar el conocimiento privado del juez, la prueba del derecho puede proceder 
del estudio privado del juez. Ello puede ser particularmente relevante en orden a 
la prueba de la costumbre, pues la ciencia propia puede actuar como cláusula de 
dispensa de prueba.

d) La llamada «prueba del derecho» participa más de la naturaleza de una actividad 
investigadora que de una actividad veriicadora. En la prueba de los hechos existe 
una actividad de veriicación, porque el juez tiene que contrastar («veriicar») la 
airmación de unos hechos (introducidos por la partes en los escritos de alegaciones) 
con la realidad de esos hechos, en orden a formar su convicción. En la «prueba del 
derecho» el juez debe comprobar («acreditar», «averiguar») la existencia, contenido y 
vigencia de una norma jurídica, al margen de su alegación o «prueba» por las partes, 
y esa búsqueda de la norma jurídica aplicable no puede reputarse actividad probato-
ria, sino más bien investigadora214. 

 Para comprender esta última airmación puede ser útil la distinción formulada por 
Sentís Melendo entre averiguación y prueba. Según este autor «la prueba no con-
siste en averiguar sino en veriicar»215, pues mientras averiguar es «buscar algo que 

211  Etxeberría Guridi, J.F., Las facultades judiciales en materia probatoria en la LEC, ed. Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2003, p.233; Cremades Morant, J.B., Comentario al art. 281 LEC, en «Enjuiciamiento Ci-
vil», t.II, ed. Sepin, p.1953. 

212  Serra Domínguez, M., Comentarios al Código Civil y las Compilaciones, ob. cit., p.42; Ortells Ramos, 
M., Derecho Procesal Civil, capítulo 14, ob. cit., p.14.

213  Resulta censurable, como destaca con unanimidad la doctrina, que la conformidad de las partes 
respecto a la existencia y contenido de la costumbre comporte la exoneración de prueba (art. 281.2 
LEC).

214  Serra Domínguez, M., Comentarios al Código Civil y Compilaciones, ob. cit., pp. 42-43; Montero 
Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.96; Alonso-Cuevillas Sayrol, J., Las normas jurídicas 

como objeto de prueba, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 51-54.

215  Sentís Melendo, S., La prueba, EJEA, Buenos Aires, 1947, p.12.
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se ignora y se necesita conocer», veriicar es «acreditar que aquello averiguado, y 
después airmado, responde a la realidad»216, resultando de todo ello que mientras 
la actividad de averiguación es ajena al proceso civil, la actividad de veriicación es 
propia del proceso civil y tiene encaje en la prueba civil.

e) Aun cuando el derecho extranjero y el derecho consuetudinario constituyen nor-
mas jurídicas aplicables, presentan diferencias que inciden en su tratamiento a efec-
tos probatorios. Así la costumbre, al consistir en una repetición de actos, tiene una 
base fáctica que la hace más apta para ser objeto de prueba por las partes, mientras 
que la averiguación de ley extranjera, al emanar de un poder estatal, puede ser más 
accesible para el juez217. Tal vez por ello el art. 281.2 LEC contiene una alusión a 
los medios de averiguación del derecho extranjero, admitiendo que el juez pueda 
valerse de cuantos estime oportunos, en contraste con el silencio con respecto a los 
medios de acreditación de la costumbre.

3.2. La prueba del derecho extranjero

La LEC/1881 no contenía previsión normativa alguna sobre la prueba del derecho 
extranjero, debiéndose estar al art.12.6, II CC, promulgado en 1974 a raíz de la reforma del 
Título Preliminar del Código Civil218. La doctrina clásica sobre la materia puede conden-
sarse en las siguientes airmaciones que recogemos de Muñoz Sabaté219: 

1ª) La Ley extranjera, desde el punto de vista procesal, ostenta la categoría de un hecho 
sujeto a la carga de alegación y prueba por las partes interesadas en su aplicación, y 
por lo tanto no cabe su aplicación de oicio, y mucho menos su planteamiento como 
una cuestión nueva en apelación o en casación (STS 6 de junio de 1969, –RJ 3283–; 
y STS 5 de noviembre de 1971, –RJ 4524–).

2ª) La prueba del derecho extranjero se realiza a través de los medios de prueba admiti-
dos por la legislación española, y entre ellos, fundamentalmente, a través de las certi-
icaciones expedidas por las Embajadas y Consulados del país extranjero respectivo, 
o por el dictamen conforme de dos jurisconsultos del país que se trata, debidamente 

216  Sentís Melendo, S., Iniciativa probatoria del juez en el proceso civil, Revista de Derecho Procesal Ibero-
americana, núm.1, 1967, pp. 586 y 586.

217  Garcimartín Montero, R., El objeto de la prueba en el proceso civil, ob. cit., p.123.

218  Art.12.6, I CC: «Los Tribunales y autoridades aplicarán de oicio las normas de conlicto del De-
recho español». Art.12.6, II CC: «La persona que invoque el Derecho extranjero deberá acreditar 
su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos en la ley española. Sin embargo, para 
su aplicación por el juzgador podrá valerse además de cuantos instrumentos considere necesarios, 
dictando al efecto las providencias oportunas». 

219  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial civil…, ob. cit., pp.113-118.
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legalizados (STS de 30 de junio de 1962, –RJ 3322–; y STS 5 de noviembre de 
1971, –RJ 4524–).

3ª) La falta de prueba del derecho extranjero perjudica, en virtud de las reglas de la 
carga de la prueba, a aquella parte que debía preocuparse de acreditar su existencia 
y contenido, y en consecuencia, la solución que predomina es la de desestimar la 
demanda o, en su caso, aplicar subsidiariamente la lex fori (= back to lex fori rule).

La LEC/2000 introdujo, por vez primera en un Código Procesal Civil, la regulación 
de la prueba del derecho extranjero, disponiendo que «también serán objeto de prueba la 
costumbre y el derecho extranjero. […] El derecho extranjero deberá ser probado en lo 
que respecta a su contenido y vigencia, pudiéndose valerse el tribunal de cuantos medios 
de averiguación estime necesarios para su aplicación» (art. 281.2 LEC). Como advierte 
Picó i Junoy, de la literalidad del art. 281.2 LEC se deducen dos evidentes conclusiones: 
en primer lugar, el derecho extranjero debe probarse –no se indica por quién– respecto de 
su contenido y vigencia; y, en segundo lugar, el Tribunal «puede» –que no debe– valerse de 
cuantos medios de averiguación estime pertinentes220. 

En una lectura más detenida podemos destacar lo que sí que dice y lo que no dice el 
art. 281.2 LEC. Como resumen Calvo y Carrascosa, la LEC sí que dice: 1º) El derecho 
extranjero debe ser probado; 2º) Debe probarse el «contenido» y la «vigencia» del derecho 
extranjero; 3º) Como regla general, la prueba del Derecho extranjero se practica a instan-
cia de parte (art. 282 LEC), pero caben excepciones a dicha regla (art.281.2 LEC); 4º) El 
«Derecho extranjero» es algo totalmente diferente de los «hechos procesales»: los hechos 
procesales están sujetos a unas reglas determinadas de prueba que no son aplicables tout court 
al Derecho extranjero221. 

La LEC, por el contrario, no dice, esto es, guarda silencio sobre los siguientes aspectos: 
1º) ¿Debe alegarse el Derecho extranjero? ¿Qué ocurre si ello no se hace? 2º) ¿Debe pro-
barse siempre, en cada proceso, el Derecho extranjero? 3º) ¿Cuál es el momento procesal 
oportuno para probar el Derecho extranjero? 4º) ¿Cuáles son los medios de prueba del 
Derecho extranjero? 5º ¿Quién debe o puede probar el Derecho extranjero? y 6º ¿Qué 
ocurre si resulta imposible probar el Derecho extranjero?222

A efectos de claridad expositiva, podemos abordar el estudio de la prueba del 
derecho extranjero a partir de los siguientes interrogantes: 1º) ¿Debe alegarse el dere-
cho extranjero? 2º) ¿Debe probarse el derecho extranjero? 3º) ¿Quién debe probarlo? 

220  Picó i Junoy, J., La prueba del derecho extranjero: ¿Dónde está el problema?, en «Práctica de la prueba del 
derecho extranjero», La Ley, Madrid, 2011, p.19.

221  Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa González, J., La prueba del Derecho extranjero en la nueva Ley de 

Enjuiciamiento Civil española, en Diario La Ley, núm. 6178, 28 enero 2005, Año XXVI, Ref. D-23, pp. 
2 y 3.

222  Garau Sobrino, F.F., La prueba del Derecho extranjero en la nueva LEC, Revista General de Derecho, 
núm. 678-679, marzo-abril 2011, pp. 2343 y ss.

DerechoProbatorio T1.indb   86 27/04/12   21:15



87

Capítulo II El objeto de la prueba

4º) ¿Con qué medios de averiguación? 5º) ¿Qué consecuencias se derivan de la falta de 
prueba?223

La LEC no trata al derecho extranjero ni como una cuestión fáctica ni como una cues-
tión jurídica, sino en una posición intermedia, pues «a pesar de ser derecho, debe ser alegado 
y probado», resultando la cuestión más delicada sobre quien recae la carga de la prueba224.

3.2.1. ¿Debe alegarse?

El principio iuria novit curia (el tribunal conoce las normas), con plasmación en 
los artículos 218.1 LEC y 1.7 y 6.1 CC, se limita al derecho interno, escrito y general y 
signiica que es innecesario alegar y probar el derecho interno, porque se presume que el 
tribunal lo conoce. Por el contrario, y frente al derecho extranjero, rige el principio iura 

aliena nescit curia (el tribunal desconoce derecho foráneo), al menos con carácter general y 
mayoritario, siendo necesaria la carga de su alegación y la carga de la prueba de su vigencia 
y contenido (art. 281.2 LEC). 

La carga de alegación del derecho extranjero no se deduce del precitado artículo 
281.2 LEC, que solo se reiere a la carga de la prueba, pero puede deducirse de la conigu-
ración del objeto del proceso. Éste, como es sabido, se integra por unos sujetos, una petición 
o petitum y un fundamento o causa de pedir. La causa de pedir es el fundamento de la ac-
ción airmada y, por ende, de la pretensión. Y en el fundamento de la pretensión conviven 
elementos fácticos y elementos jurídicos (y, entre éstos, el derecho extranjero). 

El juez tiene el deber de aplicar de oicio el derecho extranjero reclamado por la 
norma de conlicto (art.12.6, II CC) –no por la alegación de la parte–; y la parte tiene la 
carga de alegar los hechos en que se subsume el criterio de conexión que determina la 
aplicación de la norma extranjera225. Así lo precisa la STS de 10 de junio de 2005 al airmar:

«[…] Si el derecho extranjero se equipara a la lex fori en cuanto al conocimiento que de él 
debe tener el Tribunal, sucede lo mismo, en orden a la introducción en el proceso, como 
material del mismo, con los llamados hechos procesales, esto es, los integrantes del supuesto 
descrito en la norma cuya aplicación pretenden las partes. En efecto, los hechos están regidos 
por la regla de la aportación de parte (quod non est in actis no est in mundo), mientras que, en 
nuestro ordenamiento, el Tribunal está facultado para valerse de cuantos medios de averigua-
ción estime necesarios para la aplicación del derecho extranjero, lo que signiica tanto como 
que debe aplicarlo si es que lo conoce y, al in, que de hecho la aportación de parte sólo sea 

223  Seguimos, en lo sustancial, el esquema propuesto por Picó i Junoy, J., La prueba del derecho extranjero: 

¿Dónde está el problema?, ob. cit., pp. 22-30. 

224  Garau Sobrino, F., La prueba del derecho extranjero en la nueva LEC, ob. cit., p.2346.

225  Molins García Atance, E., La aplicación de la ley extranjera por los tribunales españoles y la posición que 

debe adoptar el juez en estos procesos, en «Objeto y carga de la prueba civil», J. M. Bosch, Barcelona, 
2007, p.284; Garcimartin Montero, R., Comentario al art. 281 LEC, en «Comentarios a la Ley de 
Enjuiciamiento Civil», ed. Aranzadi, Navarra, 2001, p.1003.
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necesaria para suplir aquella información. Por otro lado, la norma de conlicto extranjera 
viene designada por la de conlicto del foro, que pertenece al ordenamiento que el Tribunal 
debe aplicar de oicio. Como consecuencia de la aplicación de oicio de las normas de con-
licto, el derecho extranjero no tiene que ser alegado en el proceso por las partes para que 
el juez deba tener en cuenta la designación que de él efectúa la norma de conlicto. Lo que 
han de alegar las partes son los hechos que, por la concurrencia de elementos extranjeros, se 
subsuman bajo la previsión de la norma de conlicto»226.

Y en términos muy similares se expresa la STC de 17 de enero de 2000, en cuanto 
al dato que la aplicación del derecho extranjero viene reclamada por la existencia de una 
norma de conlicto y no por la alegación de una de las partes, al airmar:

«Debe, además, repararse en la circunstancia de que, en este caso, la prueba, cuya acabada prác-
tica resultó frustrada al no disponer de la traducción del derecho extranjero aplicable al caso, no 
lo es en puridad sobre hechos, sino sobre normas jurídicas y en que, además, la aplicación al caso 
de ese peculiar «hecho» en que convierte el Código Civil al derecho extranjero no proviene del alegato de 
la señora Ch., sino de la remisión del art. 107 del Código Civil (en relación con su art. 9.2), por lo que, 
propiamente, no se trataba en el caso concreto de que la recurrente probase lo alegado por ella 
(la aplicación al caso del Derecho armenio), sino de la acreditación del derecho aplicable al caso 
por imperativo del mencionado art. 107 del Código Civil, lo que, a la luz de las garantías con-
tenidas en el art. 24.1 CE, hubiese exigido de los órganos judiciales, y dadas las singularidades 
del caso de autos, una más activa participación en la consecución de dicha prueba una vez que 
la parte aportó un principio de prueba, sin que en momento alguno del procedimiento se de 
razón de por qué no se acudió a otras medidas complementarias, habida cuenta de la facultad 
que el propio art. 12.6 «in ine» del Código Civil coniere a los órganos judiciales»227.

La invocación del derecho extranjero debe efectuarse en la fase de alegaciones (de-
manda y contestación a la demanda). En la audiencia previa (del juicio ordinario) o en la 
vista (del juicio verbal) puede efectuarse el control de la fundamentación jurídica del dere-
cho extranjero invocado a través del trámite de las alegaciones complementarias (art. 426.1 
LEC). Si el juez tiene la obligación de resolver conforme a las normas jurídicas aplicables 
al caso (arts. 1.7 CC y 218.1, II LEC) y de los escritos de alegaciones no se deduce con 
claridad el derecho extranjero invocado, el juez puede hacer uso del trámite de alegaciones 
complementarias para despejar estas dudas. 

Si se identiica correctamente el derecho extranjero invocado por las partes se deli-
mita correctamente el objeto del proceso. Para evitar infracción del derecho de defensa, se 
ha propuesto una reforma del artículo 428 LEC para que en la audiencia previa (del juicio 
ordinario) o la vista (del juicio verbal) se pueda discutir sobre la aplicación del derecho 
extranjero, con el contenido siguiente:

226  STS, Sala 1ª, de 10 de junio de 2005, fto. jco. 1º (RJ 2005/6491). En el mismo sentido, y con ante-
rioridad, STS, Sala 1ª, de 31 de diciembre de 1994 (RJ 1994/10245).

227  STC, Sala 1ª, de 17 de enero de 2000, fto. jco. 4º (RTC 2000\10). (La cursiva es nuestra). Adviértase 
también que esta sentencia solo exige al litigante con respecto al derecho extranjero un principio de 
prueba y que se reclama una posición más activa del tribunal en la obtención de la prueba.
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«Art. 428. Fijación de hechos controvertidos y posible sentencia inmediata. Incidente 

sobre la aplicación y vigencia del derecho extranjero.

[…]

4. Si en la audiencia previa o vista el Tribunal apreciare que resulta de aplicación el derecho ex-

tranjero, lo pondrá de maniiesto a las partes para que en el plazo de diez días se pronuncien al respecto, 

suspendiéndose mientras tanto dichos actos. Contra la resolución judicial podrá recurrirse en reposición»228.

3.2.2. ¿Debe probarse?

El artículo 281.2 LEC dispone que el derecho extranjero «deberá ser probado en lo 
que respecta a su contenido y vigencia». Por tanto, el legislador sienta la carga de la prueba 
del derecho extranjero –a diferencia del derecho interno, que no precisa de tal carga por 
ser conocido por el tribunal229– y sienta el alcance u objeto de la carga de la prueba del 
derecho extranjero –al enunciar que deber versar sobre su «contenido y vigencia»–. 

Sin embargo, doctrina y jurisprudencia coinciden en airmar que la prueba del de-
recho extranjero no puede limitarse a su contenido y vigencia. Así autores como Montero 
Aroca airman que la carga de la prueba del derecho extranjero debe extenderse también a 
su aplicación230 y autores como Calvo Caravaca y Carrascosa González reieren la prue-
ba al contenido, vigencia y existencia, interpretación y aplicación al caso concreto231. En la 
jurisprudencia se indica que «quien invoca el derecho extranjero ha de acreditar en juicio: a) 
la existencia de la legislación de que se trate, b) la vigencia de la misma, y c) su aplicación al 
supuesto de debate […] siendo necesario acreditar tanto la exacta entidad del derecho vigen-
te, como su alcance y autorizada interpretación» (STS de 25 de enero de 1999232). La prueba 
del derecho extranjero no se circunscribe a su contenido y vigencia, esto es, no basta la invo-
cación aislada del precepto extranjero aplicable acompañada de la escueta airmación de su 
vigencia, sino que, además, deberá probarse el sentido y autorizada interpretación de la norma 
extranjera invocada, de modo que la aplicación no suscite dudas a los tribunales españoles. 

228  Picó i Junoy, J., La prueba del derecho extranjero: ¿dónde está el problema?, ob. cit., p.38.

229  La STS de 24 de junio de 2010, fto. jco.3º (RJ 2010/5410) nos recuerda la obligación de la prueba 
del derecho extranjero en los siguientes términos: «Cómo lógica consecuencia de que los Jueces 
españoles no tienen la obligación de conocer el derecho extranjero, históricamente se ha exigido la 
prueba del mismo ya en la Tercera Partida, Título XV, Ley XV, se reiere a la prueba de la Ley o fuero 
de otra tierra que fuese de fuera de nuestro señorío».

230  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.90.

231  Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa González, J., La prueba del Derecho extranjero…, ob. cit., pp. 6 y 7. 

232  STS, Sala 1ª, de 25 de enero de 1999, fto. jco.2º (RJ 1999\321). En sentido similar, y con anterio-
ridad la STS, Sala 1ª, de 3 de febrero de 1975, fto. jco.9º (EDJ 1975\90) apuntaba que la carga de la 
prueba del derecho extranjero comprende «el alcance e interpretación asignados por el tribunal del 
respectivo país»; y la STS, Sala 1ª, de 4 de julio de 2006, fto. jco.2º (RJ 2006\6080) alude a «la exacta 
entidad del derecho vigente, sino también su alcance y autorizada interpretación».
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El derecho extranjero no admite dispensa de prueba por la conformidad de las 
partes, ni por la notoriedad233. En efecto, la plena conformidad de las partes, salvo en los 
procesos no dispositivos, determina la exención de la prueba de los hechos (art. 281.3 
LEC), pero no así del derecho extranjero, por cuanto las normas de conlicto que remiten 
a la aplicación del derecho extranjero tienen carácter imperativo y están sustraídas al poder 
de disposición de las partes (art.12.6 CC)234. La notoriedad absoluta y general dispensa 
de la prueba de los hechos (art. 281.4 LEC), pero no existe una previsión equivalente en 
cuanto al derecho extranjero, resultando, además, difícil que se dé el supuesto de una norma 
extranjera de notoriedad absoluta (en todo el planeta orbe y en todo el tiempo) y general 
(comprendiendo a todas las personas del mismo). La notoriedad como instrumento de dis-
pensa de la prueba se reiere a los hechos, pero no a las normas jurídicas (STSJ Comunidad 
Valenciana de 22 de septiembre de 2005235).

El conocimiento privado del juez (private wissen) que no puede ser utilizado para la 
ijación de los hechos236, puede ser válido para la aplicación del derecho extranjero, siquiera 
algunos autores reclaman que el juez deje constancia documentada de su conocimiento 
privado a efectos del posterior control por vía de recursos de la aplicación del derecho 
extranjero efectuada237. En este sentido resulta ilustrativa la STSJ Comunidad Valenciana de 
22 de septiembre de 2005, al airmar:

«Las normas jurídicas son tema de prueba sólo si no son conocidas por el juzgador, el cual 
puede tener en cuenta su conocimiento privado del derecho, sea éste el que fuere. El juez 
puede aplicar una norma no comprendida en el iura novit curia si tiene conocimiento de la 
misma por sus estudios privados. El cómo adquiere el juez conocimiento del derecho no 
tiene importancia respecto del proceso concreto. Cosa distinta es que el juez debe dejar clara 
constancia de la norma y de su contenido en la sentencia a los efectos del posible recurso. 
Por lo mismo no existe notoriedad de una norma, pues la notoriedad se reiere sólo a los 
hechos»238.

233  Ferrer Cortines, O., La carga de la prueba del derecho extranjero, en «Objeto y carga de la prueba», ob. 
cit., pp. 256-257.

234  En este sentido también Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba…, ob. cit., p.116, quien además, 
añade que para la prueba de la costumbre el art. 281.2 LEC establece una dispensa de prueba «si las 
partes estuviesen conformes en su existencia», consideración que no se hace del derecho extranjero 
(inclusio unus exclusio alterus).

235  STSJ Comunidad Valenciana, Sala de lo Civil y Penal, secc.1ª, de 22 de septiembre de 2005, fto. jco.2º 
(RJ 2006\375).

236  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.96; Fernández Urzainqui, F.J., Comentario 

al art. 281 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», t.I, ob. cit., p.1293; Bonet Na-
varro, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.138.

237  Alonso-Cuevillas Sayrol, J., Las normas jurídicas como objeto de prueba, ob. cit., p.60.

238  STSJ Comunidad Valenciana, Sala de lo Civil y Penal, secc.1ª, de 22 de septiembre de 2005, Pte. Ilmo. 
Sr. Dº Juan Montero Aroca, fto. jco. 2º (RJ 2006\375).
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En parecidos términos se expresa la ya citada STS de 10 de junio de 2005, pues 
partiendo del distinto tratamiento jurídico con respecto a la aportación de los hechos y a 
la aplicación del derecho extranjero, airma que el juez debe aplicar el derecho extranjero 
reclamada por la norma jurídica si lo conoce, en los términos siguientes:

«Y si el derecho extranjero no se equipara a la lex fori en cuanto al conocimiento que de 
él debe tener el Tribunal, sucede lo mismo, en orden a la introducción en el proceso, como 
material del mismo, con los llamados hechos procesales, esto es, los integrantes del supuesto 
descrito en la norma cuya aplicación pretenden las partes.

En efecto, los hechos están regidos por la regla de aportación de parte (quod non est in actis non 
est in mundo), mientras que, en nuestro ordenamiento, el Tribunal está facultado para valerse 
de cuantos medios de averiguación estime necesarios para la aplicación del derecho extranje-
ro (artículo 12.6.2 del Código Civil, redacción anterior a la de Enjuiciamiento Civil, que era 
la vigente al interponerse la demanda, y artículo 281.2 de esta última Ley), lo que signiica 
tanto como que debe aplicarlo si es que lo conoce y, al in, que de hecho la aportación de 
parte sólo sea necesaria para suplir aquella información239.

3.2.3. ¿Quién debe probarlo?

El art. 281.2 LEC dispone que, a efectos de la prueba del contenido y vigencia del 
derecho extranjero, «el tribunal [puede] valerse de cuantos medios de averiguación estime 
necesarios para su aplicación». La cuestión relativa a quien debe probar el derecho extran-
jero permite distinguir tres orientaciones doctrinales240.

Primera, la averiguación y aplicación de oicio del derecho extranjero, en tanto que 
Derecho, corresponde a los tribunales españoles. Esta posición parte de la doble considera-
ción del carácter imperativo de las normas de conlicto y de que la remisión de una norma 
de conlicto al derecho extranjero debe comportar la aplicación del derecho extranjero 
que, no por ser extranjero, deja de ser derecho. De esta posición se desprenden las siguientes 
consecuencias: a) el iura novit curia, en referencia al derecho extranjero, no puede extenderse 
a su conocimiento, sino más bien al deber judicial de veriicarlo o averiguarlo de oicio, 
al margen de lo que las partes hayan podido alegar o probar; b) la aplicación del derecho 
extranjero no es de libre disposición de las partes, por lo que su falta de alegación no im-
pedirá que el juez pueda aplicarlo al caso concreto; y c) existe un deber de investigación de 
oicio del derecho extranjero, pudiendo las partes colaborar con el Tribunal para facilitar 
su averiguación241.

Los defensores de esta tesis esgrimen los argumentos siguientes: 1º) La derogación 
del art. 12.6 CC y su substitución por el art. 281.2 LEC, y las notables diferencias entre 

239  STS, Sala 1ª, de 10 de junio de 2005, fto. jco. 1º (RJ 2005\6491).

240  Cerrato Guri, E., El onus probandi del derecho extranjero, en «Práctica de la prueba del Derecho ex-
tranjero», ed. La Ley, Madrid, 2011, pp. 80-90.

241  Ibidem, p.81.
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ambos preceptos: a) se despersonaliza el deber de probar el derecho extranjero, pues mien-
tras el art. 12.6, II CC airmaba que «la persona que invoque el derecho extranjero deberá 
acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos por la ley española», 
el art. 281.2 LEC dispone que «el derecho extranjero deberá ser probado en lo que respecta 
a su contenido y vigencia»; b) se suprime la dicotomía entre medios de prueba y medios de 
investigación, pues mientras el art. 12.6 II CC refería los medios de la prueba a la persona 
que invocaba el derecho extranjero y los medios de averiguación al juez, el art. 281.2 LEC 
alude únicamente a los medios de averiguación; y c) se eliminan las expresiones «sin embar-
go y además» del art. 12.6, II CC en referencia a la actividad del juzgador, que denotaban 
una actividad subsidiaria (Alonso-Cuevillas Sayrol)242; 2º) El Derecho extranjero, aun 
cuando extranjero, no deja de ser derecho, por lo que su tratamiento probatorio no puede 
equiparase al sistema de veriicación o comprobación de los hechos, como es la prueba, sin 
olvidar que en esta materia la ley impone al juez el deber de oicio de aplicar una norma 
de conlicto que remite a un derecho extranjero (art.12.6, II CC) y se le atribuye iniciativa 
probatoria directa (art. 281.2 LEC) (Ramos Méndez243); 3º) La consideración del proceso 
como un instrumento para el ejercicio de una función pública de conformidad con los 
postulados del Estado Social de Derecho (art.1.1 CE), en que el juez asume un papel de 
director del mismo; y la imposición a las partes de la obligación de probar el derecho ex-
tranjero, con el coste que ello supone, signiicaría un obstáculo de difícil justiicación para 
el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva (Etxeberría Guridi244). 

Segunda, la alegación y prueba del derecho extranjero, en tanto que hecho, es una 
carga de las partes. Ha sido la posición tradicional mantenida por la jurisprudencia que 
parte de la base que si la norma de conlicto remite a un derecho extranjero, serán las partes 
quienes deban alegarlo y probarlo como si de un hecho se tratare. A partir de esta airma-
ción se desprenden las siguientes consecuencias: a) la aplicación imperativa de la norma de 
conlicto puede remitir al derecho nacional o bien a un ordenamiento jurídico extranjero, 
pero los tribunales no tienen la obligación de conocer el derecho extranjero, por lo que 
la carga de su prueba repercute sobre la parte que lo invoca; b) el juez no tiene el deber 
de veriicar y/o averiguar, de oicio, el derecho extranjero al que envíe la norma de con-
licto, existiendo, a lo sumo, una facultad de investigación, que exigirá, en todo caso, una 
mínima actividad probatoria por las partes; c) la parte que invoque el derecho extranjero 

242  Alonso-Cuevillas Sayrol, J., Las normas jurídicas como objeto de prueba, ob. cit., pp. 39-40 y 65-66.

243  Ramos Méndez airma: «A diferencia de lo que prescribía la Ley [LEC/1881] anterior, tampoco se 
hace recaer sobre una parte la prueba, sino que se utiliza una fórmula impersonal –deberá ser pro-
bado–, etc. Si a renglón seguido uno se percata de que se atribuye la iniciativa probatoria directa al 
Tribunal, habrá que concluir que nos estamos alejando del modelo probatorio general. Con ello se 
quiere decir de lo que está estableciendo la Ley es un deber de averiguación del Tribunal del conte-
nido y vigencia de las normas foráneas que tiene que aplicar» (en «Enjuiciamiento Civil», t.I, ob. cit., 
p.614).

244  Etxeberría Guridi, J.F., Las facultades judiciales en materia probatoria, ob. cit., p.233.
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tiene la carga de la prueba, en aplicación del criterio jurisprudencial, sustentado en el de-
rogado artículo 12.6, II CC en atención al cual dicha carga repercutirá «en la parte que lo 
invoque»245. Esta orientación ha tenido un sólido respaldo jurisprudencial, pudiéndose des-
tacar, entre otras muchas, la STS de 30 de abril de 2008 que, en la parte que interesa, airma:

«[…] La jurisprudencia ha declarado que quien invoca el derecho extranjero ha de acreditar 
en juicio la existencia de la legislación que solicita, la vigencia de la misma y su aplicación 
al caso litigioso, y la facultad que se concede al juez en el artículo 12.6, II, inciso inal [del 
Código Civil] (texto hoy derogado por la Ley 1/2000, de 7 de enero) no constituye una 
obligación»246. 

Tercera, las partes y el juez colaboran en orden a acreditar el derecho extranjero 
aplicable al caso. Parte de la literalidad del art. 281.2 LEC que indica que debe probarse el 
derecho extranjero, pero no indica a quien corresponde la carga de la prueba. El carácter 
abierto del art. 281.2 LEC favorece un sistema híbrido –también llamado de «colaboración 
juez-partes»247 o de «textura abierta»248– en el que las partes deben intentar acreditar el 
derecho extranjero (cuestión de hecho); y para el caso que la actividad probatoria desple-
gada por las partes fuera insuiciente, lo podrá averiguar el Tribunal de oicio (cuestión de 
derecho), siendo ésta la posición doctrinal mayoritaria249. La STS de 3 de marzo de 1997, 

245  Cerrato Guri, E., El onus probandi del derecho extranjero, ob. cit., pp. 82-85.

246  STS, Sala 1ª, de 30 de abril de 2008, fto. jco.3º (RJ 2008\2685). Y en sentido similar, y con anterio-
ridad, puede verse la STS de 27 de diciembre de 2006, fto. jco.2º (RJ 2006\9907) la cual, a su vez, 
cita las SSTS de 4 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 16 de julio de 1991, 9 de febrero de 
1999 y 4 de julio de 2006.

247  Seoane Spiegelberg, J. L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Disposiciones generales y 

presunciones, 2ª ed., Navarra, 2007, p.203.

248  Garcimartín Alférez, F.J., Nota a la STS 17 de diciembre de 1991, REDI, 1992, vol. XLIV, pp. 239-243.

249  López Simo, F., Disposiciones generales sobre la prueba, ob. cit., p.55; Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de 

prueba judicial…, ob. cit., pp. 116-117, para quien en este sistema de colaboración juez-partes, «parece 
lógico suponer que la colaboración de éste último [el juez] sólo se producirá si falla la actividad de 
parte, o el resultado de la misma es incompleto»; Alonso-Cuevillas Sayrol, J., Las normas jurídicas 

como objeto de prueba, ob. cit., p.64, –pese a que este autor no mantiene esta posición–; Ferrer Corti-
nes, O., La carga de la prueba del derecho extranjero, en «Objeto y carga de la prueba civil», J.M. Bosch, 
Barcelona, 2007, pp. 259-262; Garau Sobrino, F.F., La prueba del derecho extranjero en la nueva LEC, 
en Revista General del Derecho, núm. 678-679, marzo-abril, 2001, pp. 2.347-2.348, precisando que 
la actuación del órgano jurisdiccional para complementar la actividad de las partes podría ser bien el 
mecanismo de las diligencias inales, en el ámbito del juicio ordinario, bien la facultad de «indicar» 
a las partes la práctica de determinadas pruebas ex art. 429.1, II LEC, tanto en el ámbito del juicio 
ordinario como en el del juicio verbal; Cremades Morant, J.B., Comentario al art. 281 LEC, en 
«Enjuiciamiento Civil», t.I, ob. cit., p.1953, apunta que el juez tiene una «facultad, formulada como 
investigación hasta «lo razonable»; Fernández Urzainqui, F.J., Comentario al art. 281 LEC, en «Co-
mentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, ed. Atelier, 2000, p.1299, para quien «la carga 
probatoria impuesta a la parte que lo alegue no excluye la investigación de oicio por el juez de la 
norma extranjera que, a tenor de lo dispuesto en las correspondientes normas de conlicto, resulte 
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dictada con anterioridad a la promulgación de la LEC/2000, apuntaba que al juez le co-
rrespondía un deber de investigación del derecho extranjero de oicio, si las aportaciones 
de prueba por las partes no era suicientes, razonando del modo siguiente: 

«Se ha hecho notar, en este sentido, que el «iura novit curia», aun atenuado respecto del 
Derecho extranjero no se excluye como principio en cuanto al conocimiento de las nor-
mas no nacionales, si bien las partes deben cooperar con el juez en la busca de la norma 
extranjera suministrándole los medios de conocimiento, de manera que más que una ac-
tividad probatoria en sentido estricto se trata de una colaboración entre las partes y el órgano. En 
nuestro sistema procesal vigente, tras la redacción dada al Título preliminar del Código 
Civil por Decreto 1836/1974, de 31 mayo el artículo 12.6 [CC] deja claro: a) que la nor-
ma extranjera se ‘acredita’; b) que en su función aplicadora el Juzgador puede valerse de 
cuantos instrumentos de averiguación considere oportunos. El término ‘acreditar’ no está 
empleado de manera vulgar, sino en sentido técnico, lo cual signiica que no es necesario 
que la veriicación o comprobación del contenido y vigencia de la norma extranjera se 
ajuste a las normas de la prueba rigurosa, sino que responde a los postulados más abiertos 
de la prueba denominada doctrinalmente ‘libre’, o, en otras palabras, prueba que presupone 
la libertad de medios probatorios (siempre que sean lícitos y se obtengan por medios no pro-
hibidos), y la libertad de valoración o apreciación. Si el Juzgador, con la aportación de las 
partes, no se considera suicientemente ilustrado, debe y puede actuar de oicio e investigar 
la norma aplicable. En consecuencia, los informes periciales (aparte las posibles informa-
ciones testiicales) que sirvan a este in no tiene necesariamente que ajustarse en su práctica 
a las reglas de procedimiento de estos medios de prueba»250.

Ahora bien, el sistema de colaboración partes-juez, si bien es preferible que el siste-
ma de la alegación y carga de la prueba por las partes, también adolece de imperfecciones, 
y la principal de ellas es que ni a las partes ni al juez se le impone como un deber la prueba 
del derecho extranjero, de ahí que queden sin resolver sobre quien deben recaer las conse-
cuencias de la falta de acreditación del derecho extranjero251.

aplicable al caso»; Bonet Navarro, J., La prueba en el proceso civil. Cuestiones fundamentales, ob. cit., 
p.137, airma que «coexiste la necesidad de prueba por las partes, con la potestad de investigar la nor-
ma extranjera de oicio»; Seoane Spielgeberg, J.L., La prueba en el Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, 
ob. cit., p.217, para quien «es, en principio, a las partes a quienes compete su cumplida demostración 
[del contenido y vigencia del derecho extranjero], sin perjuicio de las facultades de averiguación de 
oicio por parte de los tribunales» y además añade «que impera el régimen de colaboración del juez 
con las partes a tal efecto, y la falta de diligencia judicial en el factible conocimiento de tal derecho 
u la omisión del auxilio requerido por las partes, podrá generar lesión del derecho fundamental a la 
tutela judicial efectiva».

250  STS, Sala 1ª, de 3 de marzo de 1997, fto. jco.5º (RJ 1997\1638). La cursiva es nuestra. Puede verse el 
comentario de Gascón Inchausti, F., Investigación del derecho extranjero: papel activo del órgano judicial, 
en Tribunales de Justica 7/1997, pp. 796-801, en el que destaca el carácter rupturista de esta sentencia 
frente a la monolítica doctrina tradicional del Tribunal Supremo, al considerar el derecho extranjero 
como una norma jurídica, en cuyo caso el deber de investigar el contenido y vigencia del Derecho 
extranjero debe recaer sobre el órgano jurisdiccional, aun cuando con la colaboración de las partes.

251  Garcimartin Montero, R., El objeto de la prueba, ob. cit., p.107.
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En aras a incentivar la actividad judicial en este sistema de colaboración de la norma 
extranjera aplicable, y en aras también a preservar el carácter imperativo de las normas de 
conlicto, y evitar la aplicación subsidiaria del derecho español, se ha propuesto una reforma 
normativa del art. 281.2 LEC con el contenido siguiente:

Art. 281. Objeto y necesidad de la prueba.

2. También serán objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero. La prue-
ba de la costumbre no será necesaria si las partes estuviesen conformes en su existencia 
y contenido y sus normas no afectasen al orden público. El derecho extranjero deber ser 
acreditado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el Tribunal de 
cuantos medios de averiguación estime necesarios para su aplicación. En este caso, el Tribunal 

sólo podrá aplicar subsidiariamente el derecho español cuando acredite que ha efectuado la mínima 

acreditación o exista un motivo que imposibilite la aplicación del derecho extranjero»252.

3.2.4. ¿Con que medios de averiguación?

Los medios de prueba tradicionales para la prueba del derecho extranjero han sido la 
documental pública –certiicación del embajador o cónsul de España en el país que se trate 
(STS 15 de julio de 1985) y la pericial –dictamen de dos jurisconsultos del país extranjero, 
legalizado por el cónsul español (SSTS de 19 de noviembre de 1992, de 10 de marzo de 
1993, de 4 de mayo de 1995)253. 

El artículo 281.2 LEC abre una nueva perspectiva al establecer el tribunal podrá 
valerse de cuantos «medios de averiguación» estime oportunos para su acreditación, de la 
cual se ha eco también la jurisprudencia. Así en la STS de 24 de junio de 2010 –con cita 
de la de 4 de julio de 2006–, se airma:

«En relación con los medios de prueba del derecho extranjero la referida sentencia de 4 
de julio de 2006 pone de relieve la posibilidad de utilizar «todos los medios de prueba a 
su alcance», enumerando entre ellos a los siguientes: «a) documentos públicos o interveni-
dos por fedatarios públicos que pueden aportarse al proceso mediante las correspondientes 
certiicaciones, aunque esta prueba sólo se limita al texto de la norma vigente, pero elude 
su interpretación muy necesaria en cualquier litigio; b) «mediante testimonio conforme de 
dos jurisconsultos del país respectivo aportado por los autos» (sentencia de 3 febrero 1975, 
aunque la de 9 noviembre 1984 (RJ 1984, 5372) entendió que las conclusiones de los juris-
consultos no son vinculantes), […]. En el caso objeto de recurso el contenido y vigencia del 
derecho aplicable ha sido demostrado por dos «aidávit» o declaraciones juradas cuya eicacia 
probatoria, bien que en conjunción con el resto de datos, ha sido reconocida de forma expre-
sa por esta Sala en el auto de 20 de enero de 2004 (JUR 2004, 54318)  (Exeqúatur número 
131[sic]/2001)254.

252  Picó i Junoy, J., La prueba del derecho extranjero: ¿dónde está el problema?, ob. cit., p.39.

253  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.100.

254  STS, Sala 1ª, de 24 de junio de 2010, fto. jco.3º (RJ 2010\5410).
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Del art. 281.2 LEC se deduce el principio de plena libertad de medios de investiga-
ción del derecho extranjero, según coinciden doctrina y jurisprudencia (entre otras, STS de 
3 de marzo de 1997 y SAP Guadalajara 14 de enero de 2004255). Así Picó i Junoy pone de 
maniiesto que para la averiguación del Derecho extranjero podrá utilizarse256: 

a) prueba documental, consistente en cualquier escrito donde se recoja información 
del derecho extranjero como pudiera ser una simple fotocopia obtenida por inter-
net –protocolizada o no–; la simple fotocopia de cualquier texto normativo impreso 
en papel257; cualquier documento emitido por la embajada o autoridad consular 
española que se encuentre en el país extranjero cuyo derecho debe aplicarse, o por 
la embajada o autoridad consular extranjera que se encuentra en España; una certi-
icación emitida por la Dirección General de Cooperación Jurídica Internacional y 
Relaciones con las Confesiones del Ministerio de Justicia, creada por Real Decreto 
495/2010, de 30 de abril258.

b) prueba pericial, consistente en un dictamen jurídico emitido por jurisconsultos ex-
pertos en la materia litigiosa, normalmente juristas de reconocida competencia en 
el país de origen del derecho extranjero (SSTS de 23 de octubre de 1992 o 9 de 
noviembre de 1984). También cabe el dictamen pericial emitido por una institución 
de reconocido prestigio, esto es, la pericia corporativa (art. 340.2 LEC), entre las que, 
siguiendo el listado enunciado por Alonso-Cuevillas, cabe destacar las siguientes:

• Max-Planck-Institut für ausländiches und internationals Privarecht.

• Institut International pour l’Uniication de Droit Pirvé (UNIDROIT).

• Institut Juridique International.

• Societé de legislation comparée et Centre français de droit comparé. 

• Service des recherches juridiques comparatives du C.N.R.S.

• Institut Suisse de droti comparé.

• The British Institute of International and Comparative Law.

• American Law Institute.

255  STS, Sala 1ª, de 3 de marzo de 1997, fto. jco.5º (RJ 1997\1638) y SAP Guadalajara, secc. 1ª, de 14 de 
enero de 2004, fto. jco. Único (RJ 2004\371).

256  Picó i Junoy, J., La prueba del Derecho extranjero: ¿dónde está el problema?, ob. cit., pp. 26 y 27.

257  En sentido contrario, Calvo Caravaca, L.A. y Carrascosa González, J., La prueba del Derecho ex-

tranjero en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, ob. cit., p.5, quienes admiten la prueba por documentos 
públicos, pero excluyen, a efectos de la prueba del derecho extranjero, las fotocopias con olvido que 
un documento privado no impugnado despliega idéntica virtualidad probatoria –o si se quiere cer-
teza– que el documento público (art.326.1 LEC).

258  Esta Dirección, que sustituye a la Dirección General de Cooperación Jurídica Internacional del Mi-
nisterio de Justicia tiene entre sus funciones la «información de derecho extranjero» (art.11.1.a Real 
Decreto 1125/2008, de 4 de julio).
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• Institut hellénique de droit international et étranger259.

 También cabe la declaración de un testigo-perito, a modo de expert witness (ex-
perto en Derecho extranjero)260, sistema escasamente utilizado en España, pese a su 
importancia en otros países261. 

c) el interrogatorio de las partes. Cita Picó i Junoy el siguiente ejemplo: imaginemos 
un contrato de compraventa irmado por dos empresas –una española y otra suiza– 
cuyos representantes legales son abogados y al declarar airman la vigencia, conteni-
do y aplicación de la norma extranjera al caso. Lo cual, por otra parte, no signiica 
que la aplicación del derecho extranjero quede a disposición de las partes, sino que 
éstas pueden constituir un medio de prueba para su acreditación. Sin embargo, otros 
autores excluyen el interrogatorio de las partes como medio de prueba del derecho 
extranjero porque el interrogatorio, para desplegar eicacia de prueba tasada, exige 
que la parte haya intervenido personalmente en los hechos, y ello no se puede pre-
dicar del reconocimiento de una norma jurídica262.

d) el interrogatorio de testigos, consistente en el hecho que en la relación jurídica dis-
cutida ha intervenido algún jurista que puede testimoniar sobre su contenido, vigen-
cia e interpretación o cualquier otro extremo que resulte de interés al juez español. 
Sin embargo, otros autores excluyen el interrogatorio de testigos bajo el argumento 
que el derecho extranjero no es algo perceptible por un individuo concreto sino 
que su conocimiento y aplicación afecta a un número indeterminado de personas263.

e) el reconocimiento judicial, no obstante las dudas que despierta en algunos autores264, 
puede consistir en proponer la prueba de la llamada cibernavegación265, interesando 
del juez que, en el día del juicio o de la vista, navegue por «internet» y consulte el 
contenido y vigencia del derecho extranjero.

Además de los referidos medios de prueba, deben tenerse en cuenta los tratados 
internacionales, bien en forma convenios multilaterales, tales como el Convenio Europeo 
acerca de la información sobre el Derecho extranjero de 7 de junio de 1968 (BOE de 7 de 

259  Alonso-Cuevillas Sayrol, J., Las normas jurídicas como objeto de prueba, ob. cit., p.78.

260  Marín Consarnau, D., El tratamiento procesal de los medios para la prueba del derecho extranjero y su valor 

probatorio, en «La prueba judicial», ed. La Ley, Madrid, 2011, p.574.

261  Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa González, J., La prueba del Derecho extranjero…, ob. cit., p.6.

262  Garcimartín Montero, R., El objeto de la prueba, ob. cit., p.117; Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos 

de prueba judicial…, ob. cit., p.116.

263  Garcimartin Montero, R., El objeto de la prueba, ob. cit., p.117.

264  Calvo Caravaca, A.L., y Carrascosa González, J., La prueba del derecho extranjero…, ob. cit., p.5; y 
Garcimartin Montero, R., El objeto de la prueba en el proceso civil, ed. Cedecs, Barcelona, 1997, p.117.

265  Alonso-Cuevillas Sayrol, J., Las normas jurídicas como objeto de prueba, ob. cit., p.80, para quien dicha 
proposición podría tener encaje, bien en la normativa del reconocimiento judicial, bien a través de 
la cláusula abierta del art. 299.3 LEC.
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octubre de 1974) y su Protocolo Adicional de 15 de marzo de 1978 (BOE de 24 de junio 
de 1982), o la Convención Intramericana sobre prueba e información del Derecho extran-
jero de 7 de mayo de 1979 (BOE de 13 de enero de 1988); bien en forma de convenios 
bilaterales, basados en el sistema de autoridades centrales de información jurídica.

3.2.5. ¿Qué consecuencias se derivan de la falta de la prueba?

Ante la falta de la prueba del derecho extranjero caben tres alternativas266. 

Primera, entender que la prueba del derecho extranjero es una cuestión de hecho, 
por lo que la falta de prueba perjudica a la parte que tenía la carga de alegarlo y/o incor-
porarlo al proceso, debiéndose desestimar sus pretensiones. En este sentido, y entre otras 
muchas, puede verse la STS, Sala de lo social, de 22 de mayo de 2001, al airmar:

«El precepto citado no contiene ninguna previsión especíica para el supuesto de que quien 
tiene la carga de probar el derecho extranjero aplicable, según la regla de conlicto, no lo 
pruebe. En principio, son posibles distintas alternativas, de las que cabe destacar por su im-
portancia las dos siguientes: la primera consiste en desestimar la demanda, porque el que tiene 
la carga de probar la norma jurídica que debe fundamentar necesariamente su pretensión, 
de acuerdo con la norma de conlicto no lo ha hecho y, en consecuencia, debe soportar las 
consecuencias jurídicas de esa falta de prueba de las normas que habrían de servir»267. 

Segunda, entender que la prueba del derecho es una cuestión jurídica, y que la falta 
de prueba del derecho extranjero es responsabilidad del órgano judicial, sobre el cual debe 
recaer el deber de investigar las normas extranjeras, determinar su vigencia y decidir su 
aplicación, debiéndose en este caso bien acudir a la institución de las diligencias inales para 
proponer nuevos medios de prueba de acreditación del derecho extranjero, bien acordar 
una retroacción de actuaciones hasta la presentación de la demanda para subsanar la insui-
ciente actividad probatoria. Esta última solución fue la adoptada por la SAP Baleares, de 9 
de octubre de 2002, al airmar que: 

«Consecuentemente, sin entrar a examinar el recurso de apelación del demandado don Peter 
G. W., procedería revocar la sentencia de instancia, desestimando íntegramente la demanda, 
sin entrar en el fondo que se dejaría imprejuzgado, sin embargo teniendo en cuenta que la 
materia de que se trata es de orden público y aplicando el principio de conservación de las 
actos procesales (Art. 242 de la LOPJ, pues aún no es aplicable el art. 230 de la LEC, según su 
DF17ª) y ejercitando la facultad que sobre la prueba otorga el art. 429 de la nueva LEC a los 
Tribunales ante la evidente insuiciencia de la prueba propuesta por las partes, procede, con 
la revocación de la sentencia de instancia, la retroacción de las actuaciones al momento de la 
presentación de la demanda y con las particularidades siguientes:

266  Adán Doménech, F., Consecuencias de la falta de prueba del derecho extranjero, en «Práctica de la prueba 
del Derecho extranjero», ob. cit., pp. 98-106.

267  STS, Sala de lo Social, secc. 1ª, de 22 de mayo de 2001, fto.jco. 5º (EDJ 2001\6477).
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A. Conservarán su eicacia todas las actuaciones procesales realizadas en la instancia, a 
excepción de la sentencia que se anula.

B. Las actuaciones a efectuar principiarán por un escrito de la actora de adaptación de 
su demanda al derecho británico con alegación de la o las causas de separación según 
dicho derecho extranjero, que deberá presentar doña Elizabeth W., en el plazo que 
al efecto le conceda el Juzgado a quo, y del que se dará traslado a la demandada para 
que proceda a su contestación especiica en el plazo legal […]268.

Y tercera, entender que la prueba del derecho extranjero es una combinación de 
hecho y derecho, existiendo una responsabilidad compartida entre las partes y el órgano 
judicial en cuanto a la prueba de la norma extranjera, y ante la falta de prueba del derecho 
extranjero aplicar la lex fori, adoptando una posición garantista pro accione, a favor de una 
resolución de fondo del conlicto jurídico, con invocación de la protección del derecho 
fundamental a la tutela judicial efectiva (art.24.2 CE). Esta última postura es la que ha sido 
defendida mayoritariamente por la jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como del 
Tribunal Constitucional, que si bien considera que el derecho extranjero es una cuestión 
de hecho, termina aplicando supletoriamente el derecho español. En este sentido, puede 
citarse, entre otras, la STS de 4 de julio de 2007 que, en la parte que interesa, airma:

«Por tanto, la falta de aportación de la legislación alemana al procedimiento impediría que el 
motivo tuviese eicacia casacional, ya que no podría resolverse en ningún caso sobre el fondo, 
conforme al derecho que se alega aplicable, debiendo emplearse de forma supletoria, por tan-
to, ante la falta de prueba del derecho extranjero, el derecho español, lo cual no permite mo-
diicar en modo alguno el fallo de la sentencia al haber sido dictada conforme a derecho»269. 

3.3. La prueba de la costumbre

La costumbre constituye una de las fuentes del ordenamiento jurídico (art.1.1 CC), 
rigiendo en defecto de ley aplicable siempre que no sea contraria a la moral o al orden 
público y que resulte probada (art. 1.3 CC), y aparece igualmente recogida en distintos 
ordenamientos forales, con el mismo rango de fuente del ordenamiento jurídico270. Como 
advierte Garcimartin Montero la costumbre es la única de las citadas como fuente del 

268  SAP Baleares, secc. 5ª, de 9 de octubre de 2002, fto. jco.2º (JUR 2003\28857).

269  STS, Sala 1ª, de 4 de julio de 2007, fto. jco.4º (RJ 2007\4937). En el mismo sentido, también SSTS, Sala 1ª, 
de 27 de diciembre de 2006, fto. jco.1º (RJ 2006\9907); y de 4 de julio de 2006, fto. jco.2º (RJ 2006\6080). 

270  Ver aquí: 

 a) Código de Derecho Foral de Aragón, aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo. 

  Art.1.1. «Las fuentes del Derecho civil de Aragón son la ley, la costumbre y los principios generales 
en los que tradicionalmente se inspira su ordenamiento jurídico».

  Art.1.2. «El Derecho civil general del Estado se aplicará como supletorio solo en defecto de normas 
aragonesas y de acuerdo con los principios que las informan».
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ordenamiento jurídico en el Código Civil de la cual se exige prueba, como requisito para 
que pueda ser aplicada por el juez271.

La LEC establece una exención –o, mejor aún, una «no necesidad»– de prueba de 
mediar conformidad de las partes acerca de su existencia y contenido (art. 281.2 LEC). El 
precitado artículo 281.2 LEC permite deducir tres conclusiones evidentes. En primer lugar, 
que la costumbre, al igual que el derecho extranjero, puede ser objeto de prueba (art. 281.2, 
proposición inicial LEC). En segundo lugar, que la conformidad de las partes sobre la exis-
tencia y contenido de una costumbre comporta la discutible innecesariedad de su prueba272 

  Art.2.1. «La costumbre tendrá fuerza de obligar cuando no sea contraria a la Constitución o a las 
normas imperativas del Derecho aragonés».

  Art.2.2. «Los Tribunales apreciarán la existencia de la costumbre a virtud de sus propias averiguacio-
nes y de las pruebas aportadas por los litigantes».

  b) Ley 2/2006, de 14 de junio de Derecho Civil de Galicia: 
  art. 1.1.»Las fuentes del derecho civil de Galicia son la ley, la costumbre y los principios generales que 

integran e informan el ordenamiento jurídico gallego». Art.1.2.»La costumbre regirá en defecto de 
ley gallega aplicable». 

  art. 2.1. «Los usos y costumbres notorios no requerirán prueba. Son notorios, además de los usos y 
costumbres compilados, los aplicados por el Tribunal Supremo, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia o 
la antigua Audiencia Territorial de Galicia».

  c) Ley 1/1973, de 1 de marzo, de la Compilación de Derecho Civil de Navarra:

  Ley 2. Prelación de fuentes 

  «En Navarra la prelación de fuentes de Derecho es la siguiente:

  1) La costumbre. 
  2) Las leyes de la presente Compilación. 
  3) Los principios generales del Derecho navarro. 
  4) El Derecho supletorio». 

  Ley 3. Costumbre 

  «La costumbre que no se oponga a la moral o al orden público, aunque sea contra ley, prevalece sobre 
el Derecho escrito. La costumbre local tiene preferencia respecto a la general.

  La costumbre que no sea notoria deberá ser alegada y probada ante los Tribunales».

  d) Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil Vasco:

  art.1: «La costumbre que no sea notoria deberá ser probada».

  e) Ley 29/2002, de 30 de diciembre, Primera del Código Civil de Catalunya:

  Artículo 111-1. Derecho civil de Catalunya

  1. «El derecho civil de Catalunya está constituido por las disposiciones del presente Código, las demás leyes 
del Parlamento en materia de derecho civil, las costumbres y los principios generales del derecho propio».

  2. «La costumbre sólo rige en defecto de ley aplicable».

271  Garcimartin Montero, R., El objeto de la prueba en el proceso civil, ob. cit., p.118.

272  Advierte Bonet Navarro, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.135, que el art. 281.2 LEC habla 
que «la prueba de la costumbre no será necesaria, lo que no se corresponde con que esté exenta ni, 
mucho menos, con que sea inadmisible».
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(art. 281.2, proposición segunda LEC). Y en tercer lugar, que la no necesidad de prueba 
está condicionada a que la costumbre no afecte al orden público (art. 281.2, proposición 
segunda in ine LEC), expresión ésta que podría entenderse como el orden constitucional o 
el conjunto de principios inspiradores y dimanantes de la constitución273. Por el contrario, 
y al igual que hemos apuntado con relación al derecho extranjero, el art. 281.2 LEC guarda 
silencio sobre extremos relevantes tales como si debe alegarse la costumbre, quién debe 
probar la costumbre, con qué medios de prueba o las consecuencias de la falta de la prueba.

A efectos de claridad sistemática, y siguiendo un esquema parecido al estudio de la 
prueba del derecho extranjero, podemos formular los siguientes interrogantes: 1) ¿Debe 
alegarse la costumbre? 2) ¿Debe probarse la costumbre? 3) ¿A quién corresponde la carga 
de la prueba? 4) ¿Con qué medios de averiguación? 5) ¿Qué consecuencias se desprenden 
de la falta de prueba? 

3.3.1. ¿Debe alegarse?

El legislador, probablemente arrastrado por la inercia y el peso de la doctrina ju-
risprudencial, dispensa a la costumbre un tratamiento similar al de los hechos –como lo 
demuestra la exención de prueba por conformidad de las partes en su contenido y vi-
gencia (art. 281.2 LEC)– y guarda silencio sobre la carga de la alegación de la costumbre. 
Una consolidada jurisprudencia sostiene que la costumbre debe invocarse por la parte que 
pretende servirse de ella, posición que también ha sido mantenida por algún sector doctri-
nal274. Sin embargo, esta airmación no encaja con el hecho que la costumbre es una norma 
jurídica, con rango de fuente del ordenamiento jurídico (art. 1.3 CE) y con el hecho que, 
con respecto a las normas jurídicas, no rige el principio dispositivo y de aportación de 
parte, sino el aforismo da mihi factum, dabo tibi ius y el principio iura novit curia. Cuestión 
distinta será la mayor o menor diicultad en la localización de una costumbre, sobre todo si 
no está compilada y su ámbito de aplicación es muy reducido275.

3.3.2. ¿Debe probarse?

De los artículos 1.3 CC y 281.2 LEC se desprende que la costumbre puede ser objeto 
de prueba. Y aun cuando el precitado art. 281.2 LEC circunscribe el objeto de la prueba a 
la «existencia y contenido de la costumbre», debe extenderse el objeto de la prueba a «sus 
circunstancias, alcance y demás preciso para deducir las consecuencias pretendidas» (STS 4 de 

273  Martín Ostos, J.S., Comentario al art. 281 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento 
Civil», t.II, 2ª ed., Valladolid, 2000, p.1758.

274  Garcimartin Montero, R., El objeto de la prueba en el proceso civil, ob. cit., p.121; Moreno Catena, 
V., en «El proceso civil», vol. III, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p.2199.

275  Etxeberrí Guridi, J.F., Las facultades judiciales en materia probatoria, ob. cit., p.236.
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octubre de 1982276). Como se ha airmado acertadamente la prueba tiene por objeto «la de-
terminación de la conducta o práctica socialmente observada y la uniformidad y continuidad 
de su observancia, y corresponde al tribunal apreciar la racionalidad, la opinio iuris seu necessi-

tatis y la suiciencia en el tiempo para caliicar aquel comportamiento como costumbre»277.

No cabe la exención de la prueba de la costumbre por conformidad de las par-
tes, pese al tenor literal del art. 281.2 LEC278, precepto acertadamente caliicado como 
«distorsionador»279. No se puede otorgar un tratamiento procesal idéntico a la costumbre, 
que es norma jurídica y fuente del ordenamiento jurídico, que a los hechos. De admitirse 
que la conformidad de las partes sobre la existencia y contenido de una costumbre com-
porte la innecesaridad de su prueba, ello podría producir la aplicación de una normativa 
incorrecta o inexistente280, amen que tal dispensa excepciona la prescripción general que la 
costumbre debe ser probada, según el art.1.3 CC, siempre281.

Por el contario, cabe la exención de la prueba de la costumbre por conocimiento pri-
vado del juez, pues si éste conoce la costumbre puede aplicarla en virtud de su ciencia privada, 
conforme al aforismo da mihi factum, dabo tibi ius282, resultando oportuno que deje constan-
cia documentada de su existencia, vigencia, contenido y acaso también de las fuentes de su 
conocimiento privado a los efectos de su control en vía de recurso por un órgano judicial 
superior283. En este sentido, resulta signiicativa la previsión del art. 2.2º del Código de Dere-
cho Foral de Aragón, al establecer: «Los Tribunales apreciarán la existencia de la costumbre a 
virtud de sus propias averiguaciones y de las pruebas aportadas por los litigantes».

276  STS, Sala 1ª, de 4 de octubre de 1982, cdo.6º (RJ 1982\5537), la cual, a su vez, cita las SSTS de 25 
junio 1920, 5 diciembre 1925, 26 febrero 1926, 14 enero 1928, 23 diciembre 1943 (RJ 1943\1323), 
24 marzo 1947 (RJ 1947\448 ), 8 febrero 1951 (RJ 1951\586) y 21 febrero 1957 (1957\401).

277  Fernández Urzainqui, F.J., Comentario al art. 281 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», t.II, ob. cit., p.1298.

278  En sentido distinto, Garberí Llobregat, J. y Buitrón Ramírez, G., La prueba en el proceso civil, ob. cit., 
p.39.

279  Seoane Spielgeberg, J. L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento 1/2000, ob. cit., p.221. En sentido 
crítico la generalidad de la doctrina: Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.97; 
Alonso-Cuevillas Sayrol, J., Las normas jurídicas como objeto de prueba, ob. cit., p.137; Muñoz Sabaté, 
LL., Fundamentos de prueba judicial…, ob. cit., p.119, para quien el juez podrá prescindir de la confor-
midad, si tiene razones para determinar la inexistencia de dicha costumbre; Fernández Urzainqui, 
F.J., Comentario al art. 281 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, ob. 
cit., p.1298.

280  Garcimartin Montero, R., Comentario al art. 281 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamien-
to Civil», vol. 1, ob. cit., p.1004.

281  López Simó, F., Disposiciones generales sobre la prueba, ob. cit., p.53.

282  Díez-Picazo, L., Comentario al art. 1 CC, en «Comentario del Código Civil», t.I, Ministerio de Jus-
ticia, Madrid, 1991, p.8.

283  Alonso-Cuevillas Sayrol, J., Las normas jurídicas como objeto de prueba, ob. cit., p.140.
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Más controvertida resulta la exención por notoriedad. Si bien es cierto que la no-
toriedad absoluta y general dispensa de la prueba de los hechos (art. 281.4 LEC), hay que 
signiicar que no existe una previsión similar con respecto a la costumbre, y resulta difícil 
imaginar un supuesto de una costumbre de notoriedad absoluta (en todo el orbe y en todo 
tiempo) y general (comprendiendo a todas las personas). Ello no obstante, no faltan autores 
que admiten la dispensa de la prueba de la costumbre por notoriedad, entendiendo que 
la generalidad, tratándose de normas consuetudinarias propias de un derecho foral, debe 
entenderse referida al ámbito de la respectiva Comunidad Autónoma284. En favor de esta 
última opinión hay que recordar se dispensa de prueba la costumbre que sea notoria en 
distintos derechos forales (art. 2.1 Ley de Derecho Civil de Galicia; Ley 3, 2º párrafo de la 
Compilación de Derecho Civil o Fuero Nuevo de Navarra; y art. 1.2 Derecho Civil Foral 
del País Vasco). 

3.3.3. ¿Quién debe probarla?

Ni en el Código Civil ni en la LEC se prevé quien tiene la carga de probar la cos-
tumbre285, pudiéndose distinguir tres orientaciones doctrinales.

Primera, la averiguación y aplicación de oicio de la costumbre, en tanto que norma 
jurídica, corresponde a los tribunales. Esta posición parte de la consideración de la costum-
bre como norma jurídica y como fuente del derecho. 

En defensa de esta tesis se esgrimen los argumentos siguientes: 1º) La costumbre 
es norma jurídica, y debe ser conocida por el tribunal sobre todo cuando este recogida o 
compilada286; 2) Lo que hay que entender cuando el CC se reiere a la prueba de la costum-
bre (art.1.3) es que el tribunal tiene la facultad de investigarla por su cuenta, cuando le sea 
desconocida287; 3) La costumbre es fuente del derecho (art. 1.1 CC) y los jueces y tribunales 
tienen el deber de resolver los asuntos «ateniéndose al sistema de fuentes establecido» (art. 
1.7 CC) y «conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente 
citadas o alegadas por las partes» (art. 218,1, II LEC)288; 4) El deber de investigación de oi-
cio ya tiene plasmación en algún texto legal, como el art. 2.2 del Código de Derecho Foral 
de Aragón (aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo) que, como ya he 
indicado, establece «los Tribunales apreciarán la existencia de la costumbre a virtud de sus 
propias averiguaciones y de las pruebas aportadas por los litigantes». 

284  Ibidem, p.138.

285  La Ley 3 de la Compilación de Navarra dispone que las partes tienen la carga de la alegación y la 
prueba de la costumbre que no sea notoria.

286  Ramos Méndez, F., «Enjuiciamiento Civil», t.I, ob. cit., p.611. 

287  Ramos Méndez, F., «Enjuiciamiento Civil», t.I, ob. cit., p.613, con cita de Alcalá Zamora y Castillo 
Niceto, La prueba del derecho consuetudinario, Estudios (1934).

288  Alonso-Cuevillas Sayrol, J., Las normas jurídicas como objeto de prueba, ob. cit., p.143.
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Segunda, la alegación y prueba de la costumbre, en tanto que hecho, es una carga 
de las partes. Ha sido la posición tradicional y aun mayoritaria en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo que considera la costumbre como un hecho y le coniere un tratamiento 
procesal similar. A partir de esta airmación se desprenden las siguientes consecuencias: a) el 
juez no tiene el deber de averiguar la existencia ni el contenido de la costumbre, existiendo, 
a lo sumo, una facultad de investigación que requerirá, en todo caso, una mínima actividad 
probatoria por las partes; b) la parte que invoque la costumbre deberá asumir la carga de su 
prueba. Los defensores de esta posición esgrimen los argumentos siguientes: 1) El iura novit 

curia se limita al derecho interno, escrito y general; 2) La costumbre no tiene un tratamiento 
especíico como el derecho extranjero en la Ley de Enjuiciamiento Civil289; 3) La regla, 
siguiendo lo establecido en el art. 1.3 CC, es que la costumbre debe ser probada por quien 
la alega, no estando exenta de prueba, razón por lo que el artículo 281.2 LEC nada dice 
de la misma con carácter general290; 4) Exigir que la prueba de la costumbre se sujete a la 
misma disciplina que la ijación del derecho, obligaría al juez a un trabajo diabólico, pues 
obviamente no se hallaría en condiciones de «dar el derecho» (dabo tibi ius) con la misma 
agilidad que si se tratara de una ley o un reglamento291. 4) En las legislaciones autonómicas, 
y salvo que la costumbre sea notoria –en cuyo caso está exenta de prueba– se atribuye la 
carga a las partes (Ley 3 de la Compilación de Navarra; art.1.3 de la Ley de Derecho Civil 
de Galicia 2/2006; art. 1 Ley 3/1992, de Derecho Civil Vasco). Esta posición ha tenido un 
sólido respaldo jurisprudencial, como puede deducirse, entre otras, de la STS 12 de marzo 
de 2002, en la que puede leerse:

«La costumbre es mencionada en el Código Civil como segunda fuente de derecho, y tiene 
como notas características las de que se trata de una fuente independiente, pues nace y se 
desarrolla al margen de la ley; subsidiaria, ya que cumple una función supletoria de la nor-
ma jurídica positiva; y secundaria, en cuanto no rige para ella la máxima ‘iura novit curia’ y 
quien alega su aplicación ante los órganos judiciales deberá probar su existencia, contenido 
y alcance y que sus normas no afectasen al orden público (art. 281.2 de la Ley 1/2000, de 7 
de enero, de Enjuiciamiento Civil)»292.

E igualmente resulta ilustrativa la STS 4 de octubre de 1982, que airma:

«toda vez que siendo la costumbre una cuestión de hecho para poder apreciar su existencia, 
en tanto no venga reconocida por la ley la institución a que afecte, se precisa que se alegue 
y pruebe por la parte que sostenga un derecho, con relación de sus circunstancias, alcance 
y demás preciso para deducir las consecuencias pretendidas, según tiene declarado esta Sala 
en SS., entre otras, de 25 junio 1920, 5 diciembre 1925, 26 febrero 1926, 14 enero 1928, 

289  Bonet Navarro, J., La prueba en el proceso civil. Cuestiones fundamentales, ob. cit., p.136.

290  Asencio Mellado, J.Mª, La prueba: disposiciones generales, capítulo V, en «El Proceso Civil Práctico», 
t.IV, ob. cit., p.12.

291  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial…, ob. cit., p.119.

292  STS, Sala 1ª, de 12 de marzo de 2002, fto. jco.2º (RJ 2002\5696).
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23 diciembre 1943 (RJ 1943\1323), 24 marzo 1947 (RJ 1947\448), 8 febrero 1951 (RJ 
1951\586) y 21 febrero 1957 (RJ 1957\401)»293.

Tercera, las partes y el juez colaboran en orden a acreditar la costumbre aplicable al 
caso. Es el sistema establecido en algunas legislaciones autonómicas294. 

3.3.4. ¿Con qué medios de averiguación?

Ni el CC ni la LEC indican cuáles serán los medios de averiguación idóneos para 
acreditar la existencia y el contenido de la costumbre. Existe cierto consenso doctrinal en 
considerar como más aptos la prueba pericial –en cuanto para el conocimiento de la cos-
tumbre son precisos conocimientos especializados (mercantiles, agrarios,…)295– y la prueba 
documental, en un amplio abanico de modalidades, que incluirían documentos, informes, 
sentencias, libros o recopilaciones e incluso refranes, asimismo el informe de un Colegio 
Notarial acerca de un uso testamentario, la certiicación de una Corporación municipal o 
de la Cámara de Comercio296. Y también podrían incluirse trabajos y estudios de la doctrina 
cientíica (manuales, artículos de revista, etc.), la cita efectuada en anteriores resoluciones 
judiciales, certiicaciones ad hoc por gremios, cofradías, hermandades, etc297. 

Ello no obsta a que se admitan otros medios como podría ser la confesión del alcalde 
de una localidad o la declaración conteste de los vecinos de una localidad.

3.4. ¿Qué consecuencias se derivan de la falta de la prueba?

La falta de prueba de la costumbre puede solucionarse de dos modos distintos, en 
función de la consideración de su naturaleza jurídica como cuestión fáctica o cuestión 
jurídica. Si consideramos que la costumbre es una cuestión de hecho, como es la posición 
jurisprudencial mayoritaria, la falta de la prueba de la misma debe perjudicar a quien tenía 
la carga de probarla, por lo que deberá desestimarse sus pretensiones. Si, por el contrario, 

293  STS, Sala 1ª, de 4 de octubre 1982, cdo.6º (RJ 1982\5537). También exigen la necesidad de alegación 
y prueba de la costumbre: SSTS, Sala 1ª, de 16 de noviembre de 1994, fto. jco.6º (RJ 1994\1035); 
de 30 de octubre de 1995, fto.jco.2º (RJ 1995\8352); de 16 de octubre de 1998, fto. jco.2 (RJ 
1998\7564); de 1 de julio de 2003, fto. jco.4º (RJ 2003\5074); de 13 de marzo de 2006, fto. jco.4º 
(RJ 2006\1884). 

294  Por ejemplo en el art. 2 del Código de Derecho Foral de Aragón («La costumbre tendrá fuerza de 
obligar cuando no sea contraria a la Constitución o a las normas imperativas del Derecho Aragonés. 
Los Tribunales apreciarán la existencia de la costumbre a virtud de sus propias averiguaciones y de 
las pruebas aportadas por los litigantes»).

295  López Simó, F., Disposiciones generales sobre la prueba, ob. cit., p.54.

296  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba…, ob. cit., p.119, quien cita a GORDILLO CAÑAS.

297  Alonso-Cuevillas Sayrol, J., Las normas jurídicas como objeto de prueba, ob. cit., p.149.
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entendemos que la costumbre es una cuestión jurídica, la falta de prueba de la costumbre 
deberá conducirnos a la aplicación de la norma que deba sucederla en el orden de prela-
ción de fuentes298.

3.5. La prueba del derecho estatutario

El llamado derecho estatutario (o normas no generales) debe ser alegado y probado 
por la parte que lo invoca, lo cual puede producirse mediante la presentación del boletín 
oicial donde se encuentra publicada la norma299.

Por lo que respecta a las normas emanadas de las Comunidades Autónomas hay 
que distinguir. Si se trata de normas con rango de ley aparecen publicadas en el Boletín 
Oicial del Estado, con lo que el deber de conocimiento respecto de ellas se extiende a 
los jueces. Ahora bien, si se trata de normas distintas de las leyes sólo se publican en el 
Diario Oicial de la respectiva Comunidad Autónoma, por lo que el deber de conoci-
miento se circunscribe a los jueces que ejercen su función en el ámbito de la Comunidad 
Autónoma. El propio Tribunal Constitucional ha declarado en su sentencia 151/1994, 
de 23 de mayo:

«De otra parte, la propia estructura del Estado obliga a valorar bajo nuevos criterios el esque-
ma de publicación de las normas. Disponiendo las CCAA de facultades propias de regula-
ción, en el ámbito reconocido en la CE y en sus respectivos EEAA, ha de airmarse que los 
diarios oiciales autonómicos satisfacen esta exigencia de publicidad de las normas, sirviendo 
a idénticos ines, y desplegando, respecto de las normas sujetos a ellos, la máxima eicacia 
al principio iura novit curia, cuando menos, para los órganos judiciales cuya competencia no 
excede del ámbito territorial de aquéllos»300.

4. Las máximas de experiencia como objeto de prueba

4.1. Concepto y función

En conocida y célebre deinición de Stein las máximas de experiencia son «deini-
ciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que 
se han de juzgar en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los 
casos particulares de cuya observación se han inducido y que, por encima de estos casos, 

298  Ibidem, p.150.

299  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.104.

300  STC, Sala 1ª, de 23 de mayo de 1994, fto. jco.2º (RTC 1994\151).
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pretenden tener validez para otros nuevos»301. También son llamadas como reglas de natu-
raleza no jurídica302 o reglas generales de carácter empírico303.

Esta deinición ha tenido su relejo en la jurisprudencia, como puede verse en la STS de 
24 de noviembre de 1983, al airmar que las máximas de experiencia son «juicios hipotéticos 
obtenidos de hechos o circunstancias concluyentes, determinantes de conclusiones razonables 
en el orden normal de la convivencia que el Juez, sin excederse o sobrepasar el principio de 
aportación de hechos por las partes, puede utilizar, con la consecuencia de serle aplicada en 
casación la doctrina de su inatacabilidad si la aplicación o inferencia es razonable»304.

Existe una gran variedad de máximas de experiencias, no pudiendo reducirse a con-
ceptos técnicos o especializados. Así se han citado, entre otros, como ejemplos de máximas 
de experiencia la diligencia del comerciante, la especial gravedad con que pueden caliicarse 
determinadas consecuencias, el interés de los hijos a los efectos de un convenio regulador, 
los usos mercantiles en una concreta relación mercantil305.

No cabe confundir las máximas de experiencia con las presunciones, pues mientras 
las primeras son siempre reglas, las presunciones constituyen un método de razonamiento 
dirigido a la prueba de un hecho determinado. Tampoco se trata de hechos notorios, pues 
como airma Serra Domínguez las máximas de experiencia son de carácter abstracto, no 
necesitan ser alegadas y no están sujetas a contradicción, mientras que los hechos notorios 
tienen carácter concreto, precisan alegación y pueden ser admitidos o negados por la parte 
contraria306. Y tampoco pueden confundirse con el conocimiento privado del juez, pues 
ésta expresión, en el ámbito de Derecho Probatorio, signiica que el juez no puede utilizar 
en el proceso aquellos hechos de los que tiene conocimiento a título particular, mientras 
que las máximas de experiencia no son hechos, sino reglas307. 

301  Stein, F., El conocimiento privado del juez, ob. cit., p.27.

302  Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil, ob. cit., p.358, para quien «estas reglas no son hechos, sino 
criterios o juicios de carácter abstracto y general, que pueden ser aplicados a una serie indeinida 
de casos cuyas características los hacen subsumibles en aquellas reglas; no tienen naturaleza jurídica, 
sino cientíica, artística, técnica, estética, ética, etc., pero son relevantes para la aplicación de la norma 
jurídica».

303  De la Oliva Santos, A., El proceso de declaración, ob. cit., p.290.

304  STS, Sala 1ª, de 24 de noviembre de 1983, cdo.7º (RJ 1983\6499). En término similares la STS de 
21 de mayo de 2001, fto. jco. 3º (RJ 2001\6464) airma: «[…] tampoco constituyen presunciones, en 
sentido propio y técnico, las llamadas «máximas de experiencia», deducciones o inferencias lógicas 
basadas en la experiencia jurídica y vital, obtenidas de circunstancias concluyentes determinantes de 
conclusiones razonables en el orden normal de convivencia (sentencia del Tribunal Supremo de 25 
de mayo de 1966 (RJ 1996, 3961)».

305  Moreno Catena, V., Comentario al art. 281 LEC, en «El Proceso Civil», vol. III, ob. cit., p.2202. 

306  Serra Domínguez, M., en «Comentarios al Código Civil y las Compilaciones Forales», t.XVI, vol. 
2º ob. cit., p.44.

307  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.78. 
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Según Ortells Ramos las máximas de experiencia en la sentencia pueden cum-
plir tres inalidades: 1) Veriicar la concurrencia de conceptos jurídicos indeterminados 
que formen parte de la norma jurídica que deba ser aplicada. Por ejemplo, el origen de 
la ruina de la ediicación en vicios del suelo, de dirección o construcción, a efectos de 
atribuir responsabilidades a los diferentes agentes de la ediicación (art. 1591 CC: criterios 
cientíico-técnicos de arquitectura o determinadas ingenieras); 2) Para la valoración de los 
medios de prueba practicados. Por ejemplo, los conocimientos de psicología posibilitan 
una más perfecta valoración de las pruebas de declaración de las partes y testiical; 3) Para 
la construcción de presunciones judiciales, en cuanto que entre el hecho presumido y el 
hecho base ha de existir «un enlace preciso y directo según las reglas del criterio humano» 
(art. 386.1 LEC)308.

4.2. Tratamiento procesal a efectos de prueba

Pueden distinguirse tres orientaciones doctrinales con respecto a su tratamiento 
procesal a efectos de prueba.

1) Las máximas de experiencia no pueden ser objeto de prueba. Desde esta posición se 
airma que las máximas de experiencia constituyen reglas, y no hechos, y que, por con-
siguiente, no pueden ser objeto de prueba. El tratamiento procesal a efectos de prueba 
debe ser similar al de la norma jurídica, esto es, el juez debe aplicar las máximas de 
experiencia al margen de cualquier prueba por las partes. La máxima de experiencia es 
de carácter abstracto, no necesita ser alegada309, y no está sometida a contradicción. No 
precisan de prueba ni las máximas de experiencia comunes, ni las técnicas310.

2) Las máximas de experiencia pueden ser objeto de prueba dependiendo de la fun-
ción que cumplan en el proceso. Desde esta posición se distingue entre: a) máximas 
de experiencia que están al servicio del conocimiento de los hechos –saber si ha 
existido o no un hecho, para determinar si el mismo es imposible, para determinar 
el vínculo entre un indicio y un hecho presumido, para valorar un hecho mismo–, 
pueden ser objeto de prueba; b) máximas de experiencias que sirven para determi-
nar la consecuencia jurídica de la norma jurídica o la valoración de la prueba, no 
puede ser objeto de prueba311. 

 Y asimismo se distingue en cuanto a la necesidad de prueba: a) hay máximas 
de experiencia que están exentas de prueba por pertenecer a los conocimientos 

308  Ortells Ramos, M., Derecho Procesal civil, ob. cit., p.358.

309  Stein, F., El conocimiento privado del juez, 2ª ed, ob. cit., p.116.

310  Serra Domínguez, M., en «Comentarios al Código Civil y las Compilaciones Forales», t.XVI, vol. 
2º, ob. cit., pp. 43-44.

311  Garcimartin Montero, R., El objeto de la prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 90-91; Etxeberría 
Guridi, J. F., Las facultades judiciales en materia probatoria, ob. cit., p.257.
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propios de una persona del nivel personal del juez; b) hay máximas de expe-
riencia especializadas, que son desconocidas por el juez, y precisan de la prueba 
pericial312. 

3) Las máximas de experiencia deben ser objeto de prueba, aun cuando formen parte 
del conocimiento privado del juez313.
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1. Introducción

En este Capítulo analizaremos a quién corresponde iniciar la actividad probatoria. 
Distinguiremos entre la iniciativa probatoria a instancia de parte, que es la regla general, 
consagrada por vez primera a nivel legislativo (art. 282 LEC, proposición inicial), pero 
no olvidaremos los supuestos de iniciativa probatoria oicio (art. 282 LEC, proposición 
segunda). Se efectuará también un análisis de los artículos 216 y 282 de la LEC, partiendo 
de su génesis parlamentaria, pues ambos artículos contienen, a nivel positivo, la regulación 
sustancial de la iniciativa de la actividad probatoria. 

En el análisis del artículo 216 LEC profundizaremos en la delimitación entre los 
principios dispositivo, de aportación de parte y de rogación, a menudo confundidos en 
la doctrina y en la jurisprudencia –e incluso en la propia Exposición de Motivos de la 
LEC315–, así como en el contenido propio del principio de aportación de parte. Podemos 
anticipar que el artículo 216 LEC, rubricado erróneamente principio de justicia rogada, 
recoge manifestaciones del principio dispositivo –como la aportación de pretensiones– y 
del principio de aportación de parte –como la aportación de hechos y pruebas–, y aun del 

314  Publicado en «Iniciativa probatoria de oicio en el proceso civil», ed. Bosch, 2005, y revisado para la 
presente obra.

315  Exposición de Motivos LEC: «La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil sigue inspirándose en el prin-
cipio de justicia rogada o principio dispositivo, del que se extraen todas sus consecuencias razonables, 
[…]» (Epígrafe VI, párrafo 1º).
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deber de congruencia de las resoluciones judiciales –como la necesidad de fallar conforme 
a las pretensiones deducidas por las partes–.

En el análisis del art. 282 LEC, signiicativamente rubricado «iniciativa de la acti-
vidad probatoria», efectuaremos una breve incursión en su tramitación parlamentaria para 
deslindar en su contenido, una regla general –que atribuye la proposición de los medios de 
prueba a las partes– y una excepción –que permite acordar prueba de oicio en los supues-
tos previstos en la ley–. Se procederá a enunciar los supuestos en la que la LEC\2000 prevé 
expresamente la iniciativa probatoria de oicio, así como los caracteres que, en general, 
reviste dicha iniciativa.

2. Coniguración de la actividad probatoria

Preciso es comenzar por deslindar las nociones de impulso e iniciativa de la actividad 
probatoria, para seguidamente profundizar en el contenido y alcance de dicha iniciativa.

2.1. La distinción entre impulso e iniciativa

Impulso e iniciativa probatoria son conceptos utilizados a menudo como sinónimos. 
Es preciso su deslinde conceptual, particularmente en su acepción jurídica. 

En una primera aproximación, iniciativa signiica «acción de adelantarse a los demás 
en hablar u obrar»316. En sentido jurídico la iniciativa se reiere, como indica Sentís Me-
lendo317, al «derecho de hacer una propuesta» y al «acto de ejercerlo»318. Por el contrario, 
el impulso alude a la «acción y efecto de impeler o impulsar»319, esto es, a «promover una 
acción» y en sentido jurídico el impulso es la facultad (judicial) o carga (de la parte) de 
hacer progresar el proceso, de dar continuidad a las actuaciones promoviendo los trámites 
procesales correspondientes320. 

316  Diccionario de la RAE, ed. Espasa Calpe, 20ª ed., 1992, p.1168.

317  Sentís Melendo, S. (Estudios de Derecho procesal, EJEA, 1967, pp. 621 y 622) ha puesto de relieve que 
existe una relación entre impulso e iniciativa probatoria, del mismo modo que existe una relación 
entre iniciativa probatoria y carga procesal, del modo siguiente: a) El impulso es una manifestación 
de la iniciativa. b) Mientras la iniciativa probatoria sea una facultad judicial, subsistirá la carga de la 
prueba por las partes.

318  Diccionario de la RAE, ed. Espasa Calpe, 20ª ed., 1992, p.1168.

319  Diccionario de la RAE, ed. Espasa Calpe, 20ª ed., 1992, p.1149.

320  También puede verse una distinción entre impulso e iniciativa en Cremades Morant, J. B., La prueba. 

Disposiciones generales (arts. 281 a 298 LEC), en «Lec XX. Comentada», vol. I, Marina Martínez-Pardo, 
J. y Loscertales Fuertes, D. (coords.), ed. Sepin, Madrid, 2000, p.710; Fernández Seijo, J. Mª., Comen-

tario al art. 216 LEC, en «El Proceso Civil», vol. II, Escribano Mora, F. (coord.), ed. Tirant lo Blanch, 
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El proceso que no se impulsa se paraliza y queda, por así decirlo, en suspenso, de lo que, 
a veces, se deriva la pérdida de oportunidades probatorias321. Sin iniciativa probatoria, no se 
propone, no se admite y, en consecuencia, no se practican los medios de prueba. Quedan las 
actuaciones para resolver sobre la base de los escritos de alegaciones, lo cual puede suceder, entre 
otros supuestos, cuando la cuestión controvertida sea estrictamente jurídica (art. 429.8 LEC).

La iniciativa, al igual que el impulso, puede ser de parte o de oicio, según el legisla-
dor haya atribuido a las partes la carga de hacer propuestas y de promover el trámite proce-
sal o, por el contrario, sea una facultad judicial. Aún más, la iniciativa y el impulso pueden 
no atribuirse exclusivamente a las partes o al juez, a modo de alternativas excluyentes, sino 
que, como es más frecuente, puede existir un reparto entre las cargas de las partes y los 
poderes (facultades) del juez.

Semejante distinción conceptual también encuentra su plasmación legislativa 
en la LEC. Una vez desaparecida la necesidad –en expresión de Serra Domínguez, la 
«anomalía»322– de la solicitud del recibimiento del juicio a prueba dependiente de la volun-
tad de las partes, como ya reclamaba la doctrina más autorizada323, el impulso de la actividad 
probatoria es de oicio en cuanto a la apertura del juicio a prueba. Se producirá cuando no 
exista conformidad sobre los hechos controvertidos (arts. 429.1 y 443.4 LEC)324. 

En la LEC 1881, y en un trámite probatorio presidido por la escritura, el impulso de 
la actividad probatoria, en orden a la solicitud del recibimiento a prueba y la proposición de 

Valencia, 2001, p.1588; Montero Aroca, J. (Derecho Jurisdiccional, t.I., 10ª ed., Parte General, obra de 
la que es autor junto a Gómez Colomer, J. L; Montón Redondo, A; y Barona Vilar, S; ed. Tirant 
lo Blanch, Valencia, 2000, p.342) distingue entre el principio dispositivo, que afecta a la iniciativa del 
proceso y a su continuación, y el impuso procesal, que afecta al avance del proceso dentro de una 
instancia o dentro de la ejecución. 

321  STS, Sala 1ª, de 26 de octubre de 1994, fto. jco. 2º (EDJ 1994/8296). El TS denegó la existencia de 
quebrantamiento de forma, por falta de práctica de una pericial acordada, cuando la recurrente no 
instó la aceptación del perito nombrado o la designación de otro, razonándose del modo siguiente: 
«[.. ] rigiéndose el proceso civil, y concretamente la proposición y práctica de las pruebas, por el 
principio de instancia de parte y no por el de impulso de oicio, a la parte que propuso tal prueba, 
que fue la ahora recurrente incumbía promover la aceptación oportuna del perito nombrado o en 
su caso la designación de otro que pudiera emitir el informe que el primero no pudo llevar a cabo». 

322  Serra Domínguez, M., Liberalización y socialización del proceso civil. Las facultades del Juez en la legislación 

y en la realidad procesales, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1972, p.539.

323  Para Serra Domínguez, M. (Liberalización y socialización.. , p.535) «estando la prueba dirigida toda 
ella a formar la convicción judicial, se comprende que es el Juez el principal interesado en la correcta 
formación de la prueba y, por tanto, quien debe apreciar libremente su procedencia o improcedencia 
y en su caso dirigir todo el período probatorio».

324  Con la salvedad que las únicas pruebas propuestas sean la documental y la pericial, sin que los do-
cumentos hayan sido impugnados y sin que las partes ni el tribunal hayan solicitado la presencia 
del perito en el juicio para la ratiicación del informe (art. 429.8 LEC). En este caso no se abrirá el 
período probatorio y, tras las alegaciones de las partes, el juez deberá dictar sentencia. 
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prueba, correspondía a las partes325. Pero la LEC, con la intención de evitar «tiempos muer-
tos», opta por el impulso de oicio en el recibimiento y proposición de prueba. El art. 429.1 
LEC, en sede de juicio ordinario, dispone que, en defecto de acuerdo de las partes para inali-
zar el litigio o existiendo hechos controvertidos, «la audiencia proseguirá para la proposición y 
admisión de prueba». Y el art. 443.4 LEC, en sede de juicio verbal, dispone que «si no hubiere 
conformidad sobre ellos [en referencia a los hechos], se propondrán las pruebas y, una vez 
admitidas, las que no sean pertinentes e inútiles, se practicarán seguidamente». 

Ni en el juicio ordinario, ni en el juicio verbal la apertura del procedimiento proba-
torio está sujeto a la previa petición de la parte, sino que se producirá, de oicio, existiendo 
hechos controvertidos. El impulso de oicio se ve favorecido porque la ijación de los hechos 
controvertidos, tanto en el juicio ordinario como en el verbal, tiene lugar en un trámite presi-
dido por la oralidad, como es la audiencia previa (en el juicio ordinario) y la vista (en el juicio 
verbal), de modo que al juez le bastará con constatar la existencia de hechos controvertidos 
para ceder la palabra a las partes a los efectos de la proposición de los medios de prueba.

Por lo que respecta a la iniciativa probatoria debemos partir de la distinción entre las 
cargas (de las partes) y las facultades y deberes (del juez). Será carga de las partes, no sola-
mente aportar las airmaciones de los hechos, sino también las pruebas o, más exactamente, 
proporcionar las fuentes de prueba (arts. 216 y 282 LEC). Será deber judicial el juicio de 
admisión o, en su caso, de inadmisión de los medios de prueba a través de los cuales las 
fuentes de prueba accederán al proceso (art. 285.1 LEC). Excepcionalmente, se reconocerá 
al juez la facultad de practicar pruebas de oicio, fundamentalmente en los procesos no dis-
positivos326, e incluso en algún supuesto será un deber judicial la práctica de determinadas 
pruebas (arts. 759.1; 763.3; 770,4ª proposición inal; y 777.5, todos ellos de la LEC).

Con el concepto de iniciativa probatoria se alude, en deinitiva, a la carga de probar 
los hechos que corresponde a las partes, si bien suele reconocerse cierto margen de inicia-
tiva probatoria al juez, con amplitud en los procesos especiales no dispositivos y limitada-
mente en los procesos dispositivos. 

325  Así lo recuerda la STS de 8 de noviembre de 1991, fto. jco. 4º (EDJ 1991/10578) que, en un supuesto 
de no adopción de diligencias para mejor proveer, razona que «las providencias para mejor proveer 
no son formalidades esenciales del juicio, puesto que su práctica es facultad exclusiva del Juez». Y 
añadía que en su adopción se debía evitar «suplantar la negligencia de la parte, ya que otra cosa iría en 
contra del impulso procesal de parte, de la rogación y del principio dispositivo, que es pauta general 
de nuestro ordenamiento jurídico [.. ]».

  Destacan también el carácter del impulso de parte como pauta general del ordenamiento jurídico: 
STS de 21 de septiembre de 1991, fto. jco. 8º (EDJ 1991/8815), la cual, a su vez, cita la STS de 24 de 
abril de 1989.

326  Reiteramos que, como regla general, la aportación de los hechos y la averiguación de las fuentes de 
prueba es carga de las partes. Al juez, le corresponde, por tanto, la admisión de los medios de prueba 
y el control de su legalidad. En este sentido Moreno Catena, V. (Comentario al art. 282 LEC, en «El 
Proceso Civil», vol. III, Escribano Mora, F. –coord–, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p.2204) para 
quien «a las partes corresponde la iniciativa probatoria y al juez el control de dicha actividad».
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2.2. Contenido de la iniciativa probatoria

Asumiendo que se ha identiicado la iniciativa probatoria con la facultad de propo-
ner los medios de prueba327, y se ha distinguido según esta facultad corresponda exclusiva-
mente a las partes (iniciativa a instancia de parte) o también se reconozca al juez (iniciativa 
ex oicio iudicis) vamos a estudiar el contenido de la iniciativa probatoria en un sentido más 
amplio, comprensivo del conjunto de cargas de las partes y facultades (y deberes) del juez328. 

Tanta iniciativa probatoria asume la parte que propone unos determinados medios 
de prueba, cuanto el juez que indica la insuiciencia de los propuestos por la parte, que 
inadmite esos mismos medios o que simplemente interviene –dentro, claro está, de los 
márgenes permitidos por la Ley– en la práctica de los propuestos por las partes.

En efecto, y dejando al margen la apertura del juicio a prueba329, cuya subordinación 
a la petición de parte era ya censurada por la doctrina más autorizada, el contenido de la 
iniciativa probatoria viene integrado por un elenco de cargas de las partes y facultades (y 
deberes) del juez, que analizamos a continuación separadamente.

En primer lugar, la proposición por las partes de los medios de prueba. Las partes 
tienen la carga de señalar las pruebas de que pretenden valerse para acreditar las airma-
ciones sobre los hechos. A diferencia de las Leyes procesales de 1855 y 1881, en las que la 
proposición se efectuaba por escrito y en algunos casos dentro de un plazo –ej. ocho días en 

327  Garberí Llobregat, J. (Comentario a los artículos 281-292 LEC, en «Los Procesos Civiles», vol. 3º, ed. 
Bosch, 2001, p.23) señala que el art. 282 LEC se reiere «a la ‘fase de proposición de prueba’, indi-
cándonos así que tanto las partes, a su propia instancia, como el órgano judicial, de oicio, podrán 
promover la actividad probatoria en el proceso civil»; Moreno Catena, V. (Comentario al art. 282 

LEC, en «El Proceso Civil», vol. III, ob. cit., p.2204) indica que «por iniciativa probatoria hemos de 
entender la averiguación y aportación al proceso de las fuentes de prueba». 

328  Más ampliamente y más cercana a la concepción que defendemos Cremades Morant, J. B. (en 
AAVV, «Lec XX. Comentada», vol. I, ob. cit., p.710) entiende que el art. 282 LEC, rubricado «ini-
ciativa de la actividad probatoria», «[.. ] va referido a los derechos, deberes y cargas las partes y a los 
poderes del juez, en orden al material fáctico necesario para la cognición judicial [.. ]».

329  Con la apertura del juicio a prueba aludimos al trámite que marca propiamente el inicio de la ac-
tividad probatoria y a partir del cual las partes podrán proponer los medios de prueba oportunos. 
Conforme a la anterior distinción entre impulso e iniciativa, entendemos que la apertura del trámite 
de prueba, no obedece a la iniciativa de oicio o de parte, sino al impulso de oicio, pues, tanto en 
el juicio ordinario (art. 429.1 LEC) como en el verbal (art. 443.4 LEC), y a diferencia de las Leyes 
procesales de 1855 y 1881, no se precisa una solicitud previa y expresa de las partes, ni tampoco 
se exige del juzgador una resolución especíica, sino que procederá la apertura del juicio a prueba 
cuando no exista conformidad entre las partes sobre los hechos alegados en sus respectivos escritos 
de alegaciones. Para Fernández Urzainqui, F. J. (Comentario al art. 216 LEC, en «Comentarios a la 
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.I, Fernández Ballesteros-Rifá Soler-Valls Gombau (coords.), 
ed. Atelier, Barcelona, 2000, p.817) la apertura del juicio a prueba se deriva de la necesidad, esto es, 
de la mera existencia de hechos controvertidos, y no descansa ni deriva del contenido del principio 
dispositivo ni del de aportación de parte.

DerechoProbatorio T1.indb   117 27/04/12   21:15



118

Derecho probatorio Fundamentos y Procedimiento Probatorio XAVIER ABEL LLUCH

el juicio de menor cuantía (art. 693, regla 4ª, párrafo 5º, LEC\1881)–, la proposición debe 
efectuarse oralmente bien en la audiencia previa (juicio ordinario ex art. 429.1 LEC) bien 
en la vista (juicio verbal ex art. 443.4 LEC)330. Es una de las manifestaciones por excelencia 
de la vigencia del principio de aportación de parte en el proceso civil331. 

En segundo lugar, la facultad judicial de integración probatoria. Prevista tanto en el 
juicio ordinario (art. 429.1, II y III LEC), cuanto en el juicio verbal (art. 443.4, II LEC), 
se trata de una novedosa previsión normativa. Sintéticamente baste aquí señalar que, aun 
advertida por el juez una insuiciencia de prueba y señalada una prueba para remediarla, la 
proposición de la prueba no puede acordarse de oicio, sino que requiere previa instancia 
de parte332. Constituye una matización al principio de aportación de parte, pero no una 
excepción en la medida que, realizada la indicación judicial, la facultad de «completar o 
modiicar» la prueba inicialmente propuesta sigue correspondiendo en última instancia a 
las partes (art. 429.1, III LEC)333.

330  Un solo artículo, en sede de disposiciones generales sobre la prueba y rubricado «Forma de la propo-
sición de prueba» (art. 284 LEC) contiene tres previsiones: 1ª) La proposición deberá efectuarse con 
«separación» (art. 284, I LEC), expresión que alude a la carga del actor y del demandado de proponer 
la totalidad de los medios de prueba de que intenten valerse en un solo momento procesal, sin que 
sea posible una proposición sucesiva de medios de prueba. 2ª) Una regla general: En la proposición 
de prueba cada parte «consignará» el domicilio o residencia de las personas que deban ser citadas 
(art. 284, I LEC). La dicción legal «consignar», (en cuanto sinónimo de asentar por escrito opiniones, 
votos, doctrinas, etc.) ha suscitado la cuestión de si los medios de prueba deberán proponerse por 
escrito, opinión que no podemos compartir por cuanto la proposición de prueba tanto en el juicio 
ordinario cuanto en el verbal tiene lugar en una fase procesal, audiencia previa o vista, que vienen 
presididas por la oralidad (En este sentido López Simó, F., Disposiciones generales sobre la prueba, Co-
lección Ley de Enjuiciamiento Civil 2000, ed. La Ley, Madrid, 2001, p.81). Y 3ª) Una excepción: 
circunscrita al juicio ordinario, y para el supuesto de no disponer de algunos datos de las personas a 
citar, se pueden aportar dentro de los cinco días siguientes a la audiencia previa.

331  Ver al respecto: SSTS de 29 de marzo de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/3849); de 7 de diciembre de 
1999, fto. jco. 3º (EDJ 1999/40432); de 19 de abril de 1999, fto. jco. 2º (EDJ 1999/7194); de 23 
de octubre de 1998, fto. jco. 4º (EDJ 1998/21065); de 31 de diciembre de 1996, fto. jco. 1º (EDJ 
1996/3551); de 1 de julio de 1996, fto. jco. 1º (EDJ 1996/3551); de 28 de noviembre de 1995, fto. 
jco.1º (EDJ 1995/6369).

  Ello no obstante, no falta alguna resolución que engloba el principio de aportación de parte bajo 
el principio dispositivo, como la STS de 4 de junio de 1993, en cuyo fto. jco. 3º (EDJ 1993/5373) 
se razona «[.. ] no resulta infringido el principio dispositivo en virtud del cual se confía a las partes 
litigantes no solo la iniciativa para incoar el proceso sino también la aportación de las pruebas con-
ducentes a la defensa de su derecho [.. ]».

332  Ello no obstante, Picó i Junoy, J. Normativa art. 429.1, II y III LEC. ¿Puede el juez, al amparo de dicho 

artículo, acordar una prueba de oicio?, en «La audiencia previa», J.M.Bosch, 2010, pp. 383-392, sostiene 
que el juez puede acordar, con fundamento en el art. 429.1 II y III LEC, una prueba de oicio.

333  Fernández Mata, A. et alt., Principios dispositivo y de aportación de parte, en «Los Poderes del Juez Civil 
en materia probatoria», Abel Lluch, X. y Picó i Junoy, J. (dirs.), ed. J. M. Bosch, Barcelona, 2003, pp. 
32 y ss., analizan la compatibilidad entre el art. 429.1, II y III LEC y el art. 216 LEC.
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En tercer lugar, el deber judicial de efectuar el juicio sobre la admisión o, en su 
caso, inadmisión de las pruebas propuestas (art. 285.1 LEC). Previamente, el juez deberá 
examinar los criterios de admisibilidad, esto es, la pertinencia, la utilidad y la legalidad (art. 
283 LEC)334. 

En cuarto lugar, la intervención judicial en la práctica de las pruebas propuestas por 
las partes335. Comprende un abanico de facultades, deberes y capacidades de iniciativa pro-
batoria previstos en la regulación especíica de cada uno de los distintos medios de prueba. 
Podemos distinguir tres tipos de intervención judicial en la práctica de los medios de prue-
ba: 1º) Como manifestación de una capacidad de iniciativa probatoria de oicio; 2º) Como 
manifestación de un deber judicial; y 3º) Como manifestación de una facultad de dirección 
material de la actividad probatoria. 

En quinto lugar, la práctica de pruebas de oicio por el tribunal. Circunscrita a los 
procesos no dispositivos, el juez no puede de oicio acordar una prueba en los procesos 
dispositivos. Constituye una excepción al principio de aportación de parte336. Acaso con-
venga matizar que, respecto a la prueba del derecho extranjero (art. 281.2 LEC), existe 
mayor amplitud en la intervención judicial, en cuanto el ordenamiento jurídico le permite 
utilizar «cuantos medios de averiguación estime necesarios para su aplicación», en un sis-
tema que se ha dado en llamar de colaboración parte-juez. E igualmente conviene matizar 
que las diligencias inales extraordinarias (art. 435.2 LEC) es otra de las manifestaciones de 
la prueba de oicio, siquiera de regulación restrictiva, que puede acordarse también en los 
procesos no dispositivos. 

Y en sexto y último lugar, la facultad judicial de suscitar la vulneración de derechos 
fundamentales para la obtención de pruebas (art. 287.1, II LEC). La preocupación del le-

334  Sobre la facultad de admisión conviene recordar: 1º) Debe recaer sobre cada uno de los medios pro-
puestos una resolución judicial (art.285.1 LEC), bien sea de admisión o de inadmisión, sin que sea 
posible, en principio, una admisión condicionada. Tampoco cabe el uso de formulas de estilo como 
«sin perjuicio, en su caso, de acordarse como diligencias inales», proscrito por la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo. 2º) La inadmisión, siquiera tenga lugar oralmente, debe ser motivada, aun de 
forma sucinta, por cuanto afectando al derecho de defensa, puede ser objeto de impugnación. 3º) El 
control por las partes sobre la admisión o inadmisión del juzgador se veriica por medio del recurso 
de reposición (art. 285. 2 LEC), de interposición, substanciación y resolución oral.

335  En expresión de Berzosa Francos, V. (Principios del proceso, en rev. «Justicia», 1992, III, p.596) son los 
«poderes directivos del juez en la práctica de la prueba».

336  Ver al respecto las SSTS de 30 de julio de 1999, fto. jco. 2º (EDJ 1999/18886); de 5 de octubre 
de 1998, fto. jco. 2º (EDJ 1998/23067); de 6 de octubre de 1993, fto. jco. 2º (EDJ 1993/8783) la 
cual razona «[.. ] con sólo recordar la doctrina jurisprudencial expresiva de que la decisión judicial 
acordando la práctica de diligencias para mejor proveer, si bien puede considerarse una excepción 
al principio de aportación de parte, no quebranta el principio dispositivo por cuanto no introduce 
hechos en el proceso sino que complementa la actividad de las partes, y, en deinitiva, responde a una 
facultad discrecional del Juez que apreciará si la estima necesaria, sin que se produzca violación del 
invocado art. 24 (SS.de 20 de marzo y 22 de septiembre de 1992)». 
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gislador por la observancia de los derechos fundamentales ha supuesto la introducción de 
una previsión normativa (art. 287 LEC) que permite «expulsar» del procedimiento aquellas 
pruebas obtenidas con vulneración de un derecho fundamental337. Y la facultad de suscitar 
tal vulneración se atribuye indistintamente a las partes y al juez.

2.3. Iniciativa probatoria a instancia de parte

La iniciativa probatoria a instancia de parte tiene su manifestación fundamental en la 
proposición de prueba, objeto de múltiples previsiones normativas especíicas, reguladoras 
de los requisitos de tiempo y forma. Siguiendo a Garberí Llobregat338, estas manifesta-
ciones pueden ser sistematizadas atendiendo a la clase del juicio (ordinario o verbal), a la 
fase procesal (instancia o apelación) y al carácter (ordinario o anticipado) de la actividad 
probatoria. Así podemos distinguir varias manifestaciones.

En primer lugar, la proposición de prueba en el juicio ordinario. Las partes podrán 
proponer los medios de prueba en la audiencia previa (art. 429.1 LEC) y también en dili-
gencias inales (art. 435.1 LEC), con carácter general en los supuestos del art. 435.1 LEC y 
con carácter excepcional en los supuestos del art. 435.2 LEC. En los supuestos del art. 435.2 
LEC la iniciativa probatoria se atribuye indistintamente al juez y a las partes.

En segundo lugar, la proposición prueba en el juicio verbal. En el acto de la vista las 
partes pueden proponer los medios de prueba, una vez resueltas las cuestiones procesales y 
delimitados los hechos controvertidos (art. 443.4 LEC).

En tercer lugar, la proposición prueba en segunda instancia. Dado el modelo de 
apelación limitada conigurado por el legislador, la prueba en la segunda instancia se cir-
cunscribe a unos supuestos tasados, bien referidos a la subsanación de irregularidades pro-
cesales –como son las pruebas denegadas en la primera instancia (art.460.1.2º LEC) y las 
pruebas admitidas en la instancia y no practicadas por causas ajenas a la parte proponente 
(art.460.1.3º LEC)–, bien referidos a la introducción de material probatorio ex novo –como 
la aportación de documentos (art.460.1º LEC), la prueba sobre hechos nuevos o de nuevo 
conocimiento (art.460.2.3º LEC) o la prueba propuesta por el demandado rebelde (art. 
460.3 LEC)–. Deberán indicarse por parte del apelante en el escrito de interposición de la 
apelación (art. 460.2 LEC) y por la parte apelada en el escrito de oposición y, en su caso, 
impugnación a la apelación (art. 461.2 LEC).

En cuarto lugar, la proposición prueba a raíz del escrito de ampliación de hechos 
(art. 286.3 LEC). No existe un trámite posible en el juicio verbal, dado que se concentra 
la fase de alegaciones y de prueba en la vista, sin posibilidad de una fase probatoria poste-

337  Sobre prueba ilícita ver la STS de 13 de noviembre de 2001, fto. jco. 3º (EDJ 2001/40422). 

338  Garberí Llobregat, J., Comentarios a los arts. 281-292 LEC, en «Los Procesos Civiles», t.3º, ob. cit., 
pp. 24 y 25.
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rior339. De ahí que el apartado 3º del art. 286 LEC condicione la viabilidad de la proposi-
ción de prueba sobre hechos nuevos al «estado de las actuaciones». Por el contrario, y en 
el juicio ordinario, existe la posibilidad de proponer pruebas tanto en la audiencia previa, 
cuanto en el acto del juicio y en las mismas diligencias inales, en función del momento en 
que se presente el escrito de ampliación de hechos.

En quinto lugar, en la prueba ilícita. Las partes pueden proponer prueba, una vez 
ellas mismas –o el juez de oicio– hayan suscitado la cuestión de la violación de un derecho 
fundamental en la obtención de una prueba (art. 287.1 II LEC).

Y en sexto y último lugar, la prueba anticipada. Las partes interesadas en la práctica 
de una prueba anticipada deberán formular la proposición de prueba en el mismo escrito 
de solicitud de prueba anticipada, con expresión de los motivos que justiican la proposi-
ción (arts. 293 y 294 LEC), habiéndose sugerido por Seoane Spielgelberg que, una vez 
iniciado el proceso, no debería haber inconveniente para que la proposición se efectuara 
verbalmente en una vista o una comparecencia340.

2.4. Iniciativa probatoria ex officio iudicis

Para atribuir (o distribuir) las manifestaciones (el contenido) de la iniciativa probatoria 
de oicio, será necesario distinguir entre los procesos no dispositivos y los procesos dispositivos.

En los procesos no dispositivos, y con fundamento en la existencia de un interés 
público341, reiterado por constante jurisprudencia342, se reconoce una mayor amplitud para 
la práctica de pruebas de oicio (art. 752.1, II LEC). Podemos aquí también distinguir varias 
manifestaciones. 

339  A salvo, claro está, de admitir la controvertida posibilidad de diligencias inales en el juicio verbal. 
Sobre el particular puede verse mi estudio Iniciativa probatoria de oicio en el proceso civil, ed. Bosch, 
Barcelona, 2005, pp. 329-334.

340  Seoane Spielgelberg, J. L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento 1/000, 2ª ed., Navarra, 2007, p.345.

341  Paralelamente, la misma existencia de un interés público, determina la existencia de especialidades en 
materia probatoria: 1ª) Posibilidad de introducir hechos en cualquier momento (art. 752.1, I LEC); 
2ª) No vinculación del juez por la conformidad de las partes (art. 752.2 LEC); y 3ª) No aplicación 
de las reglas sobre fuerza probatoria del interrogatorio de parte, de los documentos públicos y de los 
documentos privados reconocidos (art. 752.2 LEC). 

342  Así lo recuerdan, entre otras muchas, la STS de 20 de julio de 2001, fto. jco. 5º (EDJ 2001/28493); 
ATS de 27 de febrero de 2001, fto. jco. 4º (EDJ 2001/3513); STS de 24 de enero de 2001, fto. jco. 3º 
(EDJ 2001/8); de 29 de marzo de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/3849); de 21 de septiembre de 1999, 
fto. jco. 6º (EDJ 1999/25991); de 4 de diciembre de 1998, fto. jco. 1º (EDJ 1998/30750); de 28 de 
febrero de 1997, fto. jco. 2º (EDJ 1997/1279); de 1 de julio de 1996, fto. jco. 1º (EDJ 1996/3551); 
de 30 de diciembre de 1995, fto. jco. 2º (EDJ 1995/7312) y de 28 de noviembre de 1995, fto. jco. 1º 
(EDJ 1995/6339).
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En primer lugar, la proposición de prueba. A diferencia de la proposición de prueba 
por las partes, sujeta a unos requisitos legales de forma y tiempo, la prueba acordada ex oicio 

iudicis en los procesos de capacidad, iliación, matrimonio y menores no contempla –con 
alguna salvedad343– una regulación especíica de los requisitos temporales o de forma de 
proposición. El legislador parece más atento al reconocimiento de la facultad judicial de 
acordar la prueba de oicio, que a la regulación de los aspectos procedimentales derivados 
de tal facultad, probablemente porque ante la concurrencia de intereses públicos confía en 
una interpretación judicial lexible de las normas sobre proposición y práctica de prueba.

En segundo lugar, la admisión de prueba. Se produce aquí una suerte de «confusión»344 
–o, tal vez mejor, de absorción345– entre los trámites de proposición y admisión de prueba 
cuando la iniciativa procede del órgano judicial, pues recae en un mismo sujeto (el juez) la 
facultad de proponer y de admitir. Tampoco existen previsiones especíicas sobre la admi-
sión, probablemente porque se da por supuesto que la prueba acordada ex oicio iudicis ya 
reúne los requisitos de pertinencia, utilidad y legalidad, amén de ser la admisión de prueba 
una facultad exclusiva del tribunal.

Y en tercer lugar, la práctica de prueba. Se efectuará conforme a las normas especí-
icas de cada medio de prueba si bien, y con carácter general, acaso fuera útil que acordada 
ex oicio iudicis una prueba existiera un breve trámite de alegaciones de las partes, para que 
pudieran manifestar lo que tuvieran por conveniente sobre la procedencia, o no, de la prue-
ba acordada, el modo de practicarla y, en todo caso, sobre su resultado. 

La doctrina, en general, no muestra reparos ante la amplia iniciativa probatoria de 
oicio reconocida en los procesos no dispositivos. Sin embargo, algún autor (Moreno Cate-
na) se muestra crítico, y considera que la defensa del interés público ya se atiende mediante 
la preceptiva intervención del Ministerio Fiscal (art. 749 LEC), no resultando necesario que 
el juez proponga prueba. El mismo autor sostiene que la intervención del Ministerio Fiscal 
también se orienta a preservar la imparcialidad judicial que puede quedar comprometida si 
el juez acude a la búsqueda de fuentes de prueba que posteriormente tendrá que valorar346.

343  El art. 770.4ª LEC, referido a las pruebas de oicio en el proceso matrimonial «contencioso», es-
tablece que las pruebas acordadas ex oicio iudicis que no puedan practicarse en la vista, lo deberán 
ser dentro de un plazo no superior a treinta días.

344  Como pone de maniiesto Garberí Llobregat, J. (Comentario a los arts. 281-292 LEC, en «Los 
Procesos Civiles», t.3º, ob. cit., p.23) «mientras en la proposición de prueba a cargo de las partes y la 
práctica de la prueba se interiere el trámite de admisión judicial de la prueba, cuando es el órgano 
judicial quien promueve la prueba su ejecución se confunden en una sola, de forma que, adoptada 
una prueba de oicio, el siguiente trámite no ha de ser sino su puesta en práctica». 

345  En realidad, se produce una absorción del trámite de admisión por el de proposición, pues siendo 
el órgano judicial el sujeto proponente, ha efectuado internamente el juicio de pertinencia, utili-
dad y legalidad para la admisión de la prueba que, de oicio, acuerda practicar. De este modo la fase 
de admisión ha quedado absorbida, embebida, por así decirlo, en la fase de proposición. 

346  Moreno Catena, V., Comentario al art. 282 LEC, en «El Proceso Civil», vol. III, ob. cit., pp. 2207 y 2208.
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De modo distinto sucede en los procesos dispositivos. Normalmente la distribución 
de cargas de las partes y facultades del juez obedece a un reparto de funciones, de modo 
que a las partes corresponde la proposición de la prueba y al juez el control sobre las prue-
bas propuestas en forma de admisión y adecuación de la práctica de la prueba propuesta a 
la normativa legal347. 

Sin embargo, la intervención judicial no queda relegada exclusivamente a la facultad 
de admitir la prueba propuesta por las partes y de velar por su práctica conforme a dere-
cho, sino que se extiende –obviamente de manera más limitada–, a la facultad de proponer 
prueba en ciertos supuestos y a la facultad de intervenir en la práctica de las pruebas en el 
modo previsto en la regulación especíica de cada medio de prueba. 

En un análisis individualizado de las facultades judiciales podemos sistematizar, aten-
diendo a la fase procesal en que se producen, varias manifestaciones de iniciativa probatoria 
de oicio:

En primer lugar, en la proposición de prueba. Se le coniere al juez la novedosa 
facultad de integrar la prueba propuesta por las partes, cuando considere que las pruebas 
propuestas pudieran resultar insuicientes para acreditar los hechos controvertidos, median-
te una indicación de insuiciencia probatoria, tras la cual las partes podrán completar o 
modiicar su inicial proposición de prueba (art. 429.1, II y III LEC). Se le coniere también 
la tradicional facultad de acordar de oicio diligencias, una vez inalizado el periodo pro-
batorio, ahora denominadas diligencias inales, y con un carácter excepcional y restrictivo 
(art. 435.2 LEC).

En segundo lugar, en la práctica de pruebas propuestas por las partes348. Diversas normas 
reconocen una variada participación al juez durante la fase de la práctica de la prueba, cuya 
intervención vendrá determinada por la normativa reguladora del concreto medio de prueba. 

Finamente, debemos efectuar una referencia, siquiera breve, a la iniciativa probatoria 
de oicio tanto en procesos dispositivos, cuanto en no dispositivos. En efecto, común a los 

347  En este mismo sentido Moreno Catena., Comentario al art. 282 LEC, en «El Proceso Civil», vol. 
III, ob. cit., p.2204.

348  Garberí Llobregat, J. (Comentario a los arts. 281-292 LEC, en «Los Procesos Civiles», t.3º, ob. cit., 
pp. 23-28), en el análisis que efectúa de la iniciativa probatoria a partir de los arts. 282 y 284 LEC, 
distingue, atendiendo al sujeto proponente, dos clases de prueba: la «Prueba propuesta de oicio» 
(pp. 23-24) y la «Prueba propuesta a instancia de parte» (pp. 24-28). A su vez, y dentro de la «Prueba 
propuesta de oicio» distingue tres manifestaciones: 1) La prueba propuesta de oicio «cuando así lo 
establezca la ley» (art. 282 in ine LEC), fundamentalmente referida a los procesos sobre capacidad, 
iliación, matrimonio y menores; 2) La «sugerencia de prueba», también de oicio, en el supuesto 
del art. 429.1 LEC; y 3) La «intervención del órgano judicial, de oicio, en la práctica de los medios 
propuestos por las partes», citando, como ejemplos, la posibilidad de oicio de solicitar aclaraciones 
y adiciones a las partes o testigos (arts. 306.1, II y 372.2 LEC, respectivamente). De este modo, y 
en la distinción efectuada por el autor, se pone de maniiesto la diferencia entre la «proposición», 
la «sugerencia» y la «intervención», todas ellas de oicio, pero existiendo únicamente proposición 
en el supuesto del art.282 in ine LEC. 
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procesos dispositivos y no dispositivos es la facultad judicial de suscitar, de oicio349, que en 
la obtención de una prueba se hayan vulnerado los derechos fundamentales (art. 287.1, II 
LEC), en cuyo caso, y tras la oportuna alegación de las partes y proposición por las mismas 
de prueba, el juez resolverá lo oportuno.

3. La previsión del art. 216 LEC

En el análisis del art. 216 LEC, rubricado «Principio de justicia rogada», tras refe-
rirnos a su génesis parlamentaria, profundizaremos en la delimitación con los principios 
dispositivo y de aportación de parte350. A continuación examinaremos el contenido del 
principio de aportación de parte y concluiremos con una referencia a las excepciones a 
dicho principio. 

3.1. Génesis parlamentaria

El art. 216 LEC fue ligeramente modiicado durante su tramitación parlamentaria 
en el Congreso de los Diputados351. En efecto, el art. 217 del PLEC contenía dos apartados. 
El primero, rubricado «Principio de justicia rogada». Y el segundo, rubricado «Sentencias 
en materia de usura». 

El art. 217 PLEC, rubricado «Principio de justicia rogada. Sentencias en materia de 
usura», contenía un apartado primero del tenor literal siguiente: «Los tribunales civiles decidi-
rán los asuntos en virtud de las aportaciones de hechos, pruebas, y pretensiones de las partes, 
excepto cuando la ley disponga otra cosa». Y en el apartado segundo se añadía: «En materia 
de usura, los tribunales resolverán en cada caso formando libremente su convicción sin vin-
culación a las normas sobre valoración de prueba, en vista de las alegaciones de las partes»352.

A dicho artículo fueron presentadas tres enmiendas en el Congreso de los Diputa-
dos. La enmienda núm.272, de modiicación, presentada por el Grupo Socialista, que pro-

349  Esta cuestión también puede suscitarse a instancia de parte (art. 287.1, I LEC).

350  Art. 216 LEC. «Principio de justicia rogada. Los tribunales civiles decidirán los asuntos en virtud de 
las aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto cuando la ley disponga otra 
cosa en casos especiales».

351  Fernández Mata, A.; et alt., (Principios dispositivo y de aportación de parte, ob. cit., p.39) analizan la 
evolución parlamentaria completa del art. 216 LEC y concluyen que «se ha mantenido el principio 
que inspira esta materia, es decir, la limitación de las facultades del juzgador a la hora de tener en 
cuenta los distintos hechos controvertidos y la posibilidad de acordar de oicio alguna prueba repute 
relevante para el esclarecimiento de los mismos». 

352  Dorrego de Carlos, A. (coord.), Ley de Enjuiciamiento Civil. Trabajos parlamentarios, t.I., Publicaciones 
de las Cortes Generales, Madrid, 2001, p.63.
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ponía que el artículo se rubricase exclusivamente «Principio de justicia rogada» y, por ende, 
se suprimiese la referencia a las «Sentencias en materia de usura»353. Según la justiicación 
de dicha enmienda, se entendía que la materia de usura ya se hallaba regulada en la Ley de 
Créditos al Consumo354. A ello cabría añadir acaso que en una sección dedicada a ijar prin-
cipios generales sobre los «requisitos internos de la sentencia y de sus efectos»355 no resulta 
sistemáticamente adecuado establecer normas particulares y excepcionales de valoración 
probatoria. Dicha enmienda se incorporó ya al texto del Congreso.

Otra fue la enmienda núm.107, de adición, presentada por la Sra. Lasagabaster, del 
Grupo Mixto, que proponía insertar en el apartado 1º del art. 217 PLEC el siguiente redac-
tado: «Los Tribunales civiles decidirán, conforme a las reglas de la sana crítica, los asuntos [.. 
]». Se justiicaba en la necesidad de «liberar, al menos parcialmente, al Juzgador de las reglas 
y corsés que las partes pueden imponer»356. 

Dicha enmienda, que no prosperó, desconoce que la valoración de la prueba no se 
limita a las reglas de la sana crítica, sino que existen también pruebas legales o tasadas, de 
modo que su inclusión con carácter general hubiera introducido probablemente mayor 
confusión. Por otra parte, tampoco se acaba de entender el alcance de su motivación, pues 
las «reglas o corsés» a que se reiere la justiicación de la enmienda no provienen de las 
partes, sino del legislador.

Y una tercera enmienda al art. 217 LEC fue la núm. 273, de supresión, presentada 
por el Grupo Socialista, que proponía eliminar el apartado 2º del artículo 217 PLEC por 
la misma justiicación ya expuesta. Dicha enmienda prosperó ya en el texto aprobado por 
el Congreso de los Diputados y supuso ciertamente una mejora técnica en la medida que 
deslinda cuestiones diferentes, a saber, los requisitos de la sentencia y la valoración proba-
toria en un supuesto particular de usura.

Sin modiicaciones en el Senado, la redacción inal del art. 216 LEC, rubricado 
«Principio de justicia rogada» es la siguiente: «Los tribunales civiles decidirán357 los asuntos 

353  Puede consultarse en Dorrego de Carlos, A. (coord.), Ley de Enjuiciamiento Civil. Trabajos parlamen-

tarios, t.I., ob. cit., p.253.

354  Ley 7/95, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo, publicada en el boe (núm. 72) de 25 de marzo 
de 1995.

355  Tal es la rúbrica de la sección 2ª («De los requisitos internos de las sentencias y de sus efectos»), del 
Capítulo VII («De las resoluciones judiciales y de las diligencias de ordenación») del Título V («De las 
actuaciones judiciales») del Libro I («De las disposiciones generales relativas a los juicios civiles»), que 
encabeza el art. 216 LEC.

356  Puede consultarse en Dorrego de Carlos, A. (coord.), Ley de Enjuiciamiento Civil. Trabajos parlamen-

tarios, t.I., ob. cit., p.273.

357  Garberí Llobregat, J. (Comentario al art. 216 LEC, en «Los Procesos Civiles», t.2º, ob. cit., p.431) 
ha señalado la falta de corrección técnica del verbo «decidirán» precisando que, en su parecer, el 
legislador debió utilizar el verbo «incoarán», puesto que el principio de justicia rogada atiende a la 
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en virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto cuan-
do la ley disponga otra cosa en casos especiales».

Este formulación recoge el principio clásico iudex iudicare debet secundum allegata et 

probata partium, resultando oportuno traer a colación un documentado estudio de Picó i 
Junoy en el que sostiene que se ha producido una errónea recepción de dicho brocardo en 
nuestras leyes procesales y también en el precitado art. 216 LEC. Según el referido autor 
en la recepción del brocardo se han producido una doble modiicación, dado que, por una 
parte, se introduce el término partium o a partibus y, por otra parte, se silencia la expresión 
non secundum conscienciam, de manera que este brocardo, correctamente enunciado –iudex 

iudicare debe secundum allegata et probata, non secundum conscientia»– comporta que el juez no 
pueda recoger en la sentencia hechos no alegados o hechos que, aún sido alegados y dis-
cutidos, no han resultado probados. Por otra parte, el citado brocardo invocado a menudo 
como argumento de autoridad para negar la iniciativa probatoria del juez, no pretende 
resolver la cuestión relativa a la iniciativa probatoria, sino una cuestión relativa al enjuicia-
miento, esto es, que el juez, en el momento de dictar sentencia, pudiera cambiar los hechos 
litigiosos, incurriendo en incongruencia358.

3.2.  Delimitación de los principios dispositivo y de aportación de 

parte

El art. 216 LEC ha supuesto, por primera vez en un Texto Procesal Civil, la intro-
ducción del «principio de justicia rogada» (técnicamente, el de aportación de parte359, como 

«iniciativa para la incoación o nacimiento del procedimiento», esto es, si cabe incoarlo de oicio o es 
preciso la petición de parte.

358  Picó i Junoy, J., El juez y la prueba. Estudio de la errónea recepción del brocardo iudex iudicare debet secundum 

allegata et probata, non secundum conscientiam y su repercusión actual, J.M. Bosch, Barcelona, 2007, pp. 161-
163.

359  En realidad, bajo la rúbrica de principio de «justicia rogada» aparecen mezclados en el art. 216 LEC 
aspectos que forman parte del principio dispositivo –como la aportación de pretensiones– junto con 
aspectos que forman parte del principio de aportación de parte –como la aportación de pruebas– y 
la jurisprudencia «menor» viene destacando el engarce del art. 216 LEC con el principio de con-
gruencia (SSAP Madrid, secc.22ª, de 10 de junio de 2003, fto. jco. 2º, EDJ 2003/66256; AP Córdoba 
de 23 de mayo de 2003, fto. jco. 2º, EDJ 2003/37067; AP Toledo de 22 noviembre de 2002, fto. jco. 
1º, EDJ 2002/67364; AP León de 13 de septiembre de 2002, fto. jco. 3º, EDJ 2002/64851; AP Ali-
cante, secc. 7ª, de 5 de junio de 2002, fto jco. 2º, EDJ 2002/40096). 

  Respecto de la aportación de hechos habrá que distinguir, siguiendo a Berzosa Francos, V. (Prin-

cipios del proceso, en rev. «Justicia», 1992-III, pp. 594 y 595), según se trate de «hechos esenciales 
integradores de la causa de pedir» –que forman parte del principio dispositivo– de los «hechos que 
fundamentan o motivan la petición pero no tienen ese carácter de esencialidad» –que forman parte 
del principio de aportación de parte–. Para la citada autora «la alegación de los primeros corresponde 
a las partes en virtud del principio dispositivo ya que estos hechos constituyen junto al ‘petitum’ el 
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ya precisan algunas resoluciones judiciales360), pacíicamente admitido como principio es-
pecíico del proceso civil361 y, a menudo confundido con los principios dispositivo y de 
aportación de parte, tal como enseñan doctrina y jurisprudencia362.

Ya en 1972 Serra Domínguez advertía de la unanimidad de los procesalistas en 
la vigencia del principio dispositivo y la falta de acuerdo completo «para determinar el 
alcance del principio dispositivo y su distinción respecto del de aportación de parte»363, 
diversidad doctrinal que, a diferencia de lo que sucede en la doctrina alemana e italiana364, 
ni siquiera la publicación de la LEC ha conseguido zanjar. 

Asumiendo el riesgo de simpliicar, en una materia sumamente delicada y repleta de 
matices, podemos distinguir tres posiciones doctrinales. Un primer sector doctrinal efectúa 

objeto del proceso. La alegación de los segundos, motivadores de la estimación o, en su caso, de la 
desestimación, si nos situamos en la perspectiva del demandado, aún correspondiendo también a las 
partes, encuentra su fundamento en el principio de aportación. Por tanto en función de uno u otro 
criterio son los litigantes los que asumen la tarea de introducir los hechos en el proceso, determinan-
do así el tema de la prueba». En sentido similar, Etxebarría Guridi, F. J. (Las facultades judiciales en 

materia probatoria, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p.140) distingue entre «hechos individualizado-
res o fundamentadores de la pretensión» y los «que sirven de justiicación o motivación de aquélla» 
y concluye que la aportación de los primeros descansa en el principio dispositivo y de los segundos 
en el principio de aportación de parte.

360  La SAP Baleares, secc. 3, de 28 de junio, de 2002, fto. jco. 2º (EDJ 2002/46384) ofrece una deinición 
del principio de aportación de parte y de su encaje en el art. 216 LEC, al razonar: «El principio de 
aportación de parte hace recaer sobre los litigantes la carga de alegar y probar los hechos constituti-
vos de sus pretensiones –iudex iudicet secundum allegata et probata partium– y viene actualmente 
recogido en el artículo 216 LEC.. ». En sentido similar SAP Salamanca de 19 de mayo de 2003, fto. 
jco.3º (EDJ 2003/56243). De modo muy gráico la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 17 de marzo 
de 2003, fto. jco. 2º (EDJ 2003/78966) matiza que «el principio de justicia rogada (en la expresión 
utilizada por el art. 216 de la nueva LEC, y que equivale al tradicionalmente denominado de apor-
tación de parte).. ».

361  La doctrina procesalista distingue entre los denominados «principios comunes a todos los procesos» 
(dualidad de partes, audiencia e igualdad) y los «principios especíicos» del proceso civil (dispositivo 
y aportación de parte). Sobre tal distinción puede verse: Montero Aroca, J., Introducción al Derecho 

Procesal, AAVV, t.I., 10ª ed., edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 316 y ss; Berzosa Francos, V., 
Principios del proceso, en rev. «Justicia», 1992-III, pp. 553 y ss; y de la misma autora Los principios inspi-

radores del futuro proceso civil, en «Presente y futuro del proceso civil», Picó Junoy, J. (dir.), ed. Bosch, 
Barcelona, 1998, pp. 28-33.

362  Al respecto resulta ilustrativa la STS de 4 de abril de 1993, fto. jco. 3º (EDJ 1993/5373) que engloba 
dentro del principio dispositivo tanto la facultad de iniciar el proceso como de aportar prueba al 
razonar «[.. ] no resulta infringido el principio dispositivo en virtud del cual se confía a las partes 
litigantes no solo la iniciativa para incoar el proceso sino también la aportación de las pruebas con-
ducentes a la defensa de su derecho [.. ]».

363  Serra Domínguez, M., Liberalización y socialización.. , ob. cit., p.519.

364  Picó i Junoy, J., El derecho a la prueba en el proceso civil, J. M. Bosch, Barcelona, 1996, p.208, con abun-
dante cita bibliográica de doctrina alemana e italiana. 
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una interpretación amplia del principio dispositivo, y concibe la aportación de parte como 
una manifestación del primero. 

Se alega que el principio dispositivo no puede circunscribirse al poder de disposición 
de las partes sobre sus derechos subjetivos, sino que es «un criterio fundamental de inspi-
ración de la estructura contradictoria del proceso y de asignación de ‘roles’ a las partes y al 
tribunal» (de la Oliva Santos365). Este mismo autor conigura «la tarea de alegar y ijar los 
hechos que les interesen» a las partes como una «manifestación del principio dispositivo»366, 
con lo cual diluye el contenido del principio de aportación de parte dentro del principio 
dispositivo y, en deinitiva y siquiera de manera implícita, le niega autonomía.

En línea de razonamiento similar, y en la interpretación del art. 216 LEC, se airma 
que dicho artículo «ha extraído del principio dispositivo una de sus razonables manifesta-
ciones, cual es la de dejar en manos de las partes la facultad de aportar al proceso el material 
fáctico y su iniciativa probatoria» (Tapia Fernández367). Se insiste, pues, en la idea que la 
aportación de hechos y de pruebas es una manifestación del principio dispositivo, con lo 
cual, si bien se les dota a cada uno de los principios de contenido propio368, parece negarse 
una distinción entre ambos principios.

Y también pueden inscribirse en esta interpretación quienes entienden que el prin-
cipio de aportación de parte es la aplicación del principio dispositivo a la actividad proba-
toria, «donde adquiere una especial signiicación en orden al reparto de papeles entre las 
partes y el juez» (Moreno Catena369). 

Un segundo sector doctrinal postula una interpretación amplia del principio de 
aportación de parte, que subsume en el mismo manifestaciones esenciales del principio 
dispositivo. En el extremo opuesto a la anterior interpretación, otros autores, acaso inluidos 
por una interpretación excesivamente literal del art. 216 LEC –que incluye la referencia a 
la introducción de pretensiones– ensanchan el contenido del principio de aportación de 
parte, e incluyen dentro del mismo la facultad de determinar el objeto del juicio que, en 
puridad, es una de las manifestaciones esenciales del principio dispositivo. Así se ha razona-

365  de la Oliva, A., Comentario al art. 216 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», ed. 
Civitas, Madrid, 2001, p.381.

366  de la Oliva, A., Derecho Procesal. Introducción, ed. Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 1999, 
pp. 61 y ss.

367  Tapia Fernández, I., Comentario al art. 216 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», 
vol. I, Cordón Moreno; Armenta Déu; Muerza Esparza; Tapia Fernández (coords.), Aranzadi Edito-
rial, Navarra, 2001, pp. 781 y 782.

368  Para Tapia Fernández, I. (Comentario al art. 216 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento 
Civil», ob. cit., p.781) el principio de parte signiica que «corresponde a quien solicita la tutela de los 
tribunales la carga de determinarla con suiciente precisión, alegar y probar los hechos y aducir los 
fundamentos jurídicos correspondientes a las pretensiones de las partes».

369  Moreno Catena, V., Comentario al art. 282 LEC, en «El Proceso Civil», vol. II, ob. cit., pp. 2204 y ss.
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do que el principio de aportación «lo que nos indica esencialmente es a quién corresponde 

la tarea de aportar los hechos al proceso (delimitando el objeto del mismo) y la de procurar 

su acreditación a través de la oportuna actividad probatoria» (Garberí Llobregat370).

Y un tercer sector doctrinal efectúa una interpretación que delimita los principios 

dispositivo y de aportación de parte. La mayoría de autores delimita los principios disposi-

tivo y de aportación de parte con formulaciones variadas371, pero que ponen el acento en el 

370  Garberí Llobregat, J., Comentario al art. 216 LEC, en «Los Procesos Civiles», t.2, ob. cit., p.434.

371  En la doctrina española, entre otros, y por orden alfabético cabe citar a: Berzosa Francos, V, Prin-

cipios del proceso, en rev. «Justicia», 1992-III, pp. 575-578 y 594-600; Cordón Moreno, F., (En torno 

a los poderes de dirección del juez civil, en «RDP», 1979, pp. 810 y ss.) para quien «la atenuación del 
principio de aportación de parte constituye un hecho de mera técnica procesal, algo que afecta a 
la estructura interna del proceso y no está en oposición con el principio de disposición en sentido 
estricto, ya que todo poder reconocido al juez en orden a la búsqueda de la verdad se vería limitado 
al campo de los hechos que las partes airman en sus alegaciones como fundamento de sus respectivas 
pretensiones»; Cortés Domínguez, V. (La constitución española y los principios rectores del proceso civil, 
en «Principios constitucionales del proceso civil», Cuadernos CGPJ, núm. XIII/93, Madrid, 1993, 
p.152) quien ya en relación con la derogada LEC 1881, había criticado el papel de «mero espectador» 
del Juez en la actividad probatoria, airmando que «en alguna ocasión hemos sostenido que si la Ley 
deja en manos de las partes el ejercicio de la tutela jurisdiccional y la determinación del material de 
hecho sobre el que se va a juzgar, no tiene el menor sentido que sean las partes y no el juez quienes 
tengan la dirección la dirección material del proceso o, dicho en otras palabras, la capacidad proba-
toria dentro del mismo». Para este autor «[.. ] en nada queda afectado el principio de imparcialidad 
judicial por el hecho de que el Juez, una vez se han delimitado los conines de su actuación judicial, 
tuviera los más amplios poderes de dirección del proceso para así poder adquirir en el mismo la más 
precisa certeza de los hechos»; Damián Moreno, J., Comentario al art. 216 LEC, en «Comentarios 
a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.I, Lorca Navarrete, A. Mª (dir.) y Guilarte Gutiérrez, V. 
(coord.), ed. Lex Nova, Valladolid, p.1417; Fernández Urzainqui, F. J., Comentario al art. 216 LEC, 
en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.I., ob. cit., p.814; Etxebarría Guridi, 
F. J. (Las facultades judiciales en materia probatoria, ob. cit., pp. 85 y 126) quien, tras mostrarse partidario 
de «construir una relación equilibrada entre la actividad del juez y los derechos de las partes en el 
proceso», airma que los principios dispositivo y de aportación de parte «descansan en fundamentos 
distintos». Este autor, «con la pretensión de armonizar la parece conveniente intervención judicial 
abandonando la tradicional pasividad del órgano jurisdiccional, por un lado, y el protagonismo de 
las partes en la aportación del material probatorio» analiza las propuestas doctrinales basadas «en la 
distinción entre fuentes y medios de prueba» (ob. cit., pp. 159-163) y «en la distinción entre medios 
de prueba que incorporan hechos y los que no» (ob. cit., pp. 163-166); García Pérez, J. J., (El deber 

judicial de congruencia como manifestación del principio dispositivo y su alcance constitucional (comunicación), 
en «Principios constitucionales del proceso civil», Cuadernos CGPJ, núm. XIII/93, Madrid, 1993, 
p.449) quien, en relación con la LEC 1881, defendía que en un nuevo proceso civil, asentado sobre 
el principio dispositivo, no era incompatible «con la asunción sobremanera de un mayor protagonis-
mo e intervención judicial en la prueba»; López-Fragoso Álvarez, T. y Reverón Palenzuela, B., 
Comentario al art. 216 LEC, en «Proceso Civil Práctico», t.III, Gimeno Sendra. V. (coord.), ed. La Ley, 
Madrid, 2001, pp. 152 y ss; Montero Aroca, J., Derecho Jurisdiccional, t.I, Parte General, obra de la que 
es autor junto con Gómez Colomer, J. L.; Montón Redondo, A.; y Barona Vilar, S., ed. Tirant lo 
Blanch, Valencia, p.330; Picó i Junoy, J., El derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 208 y ss.; 
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hecho que el principio de aportación responde a la determinación de los sujetos a quienes 
corresponde introducir el material fáctico objeto de la cognición judicial.

Desde esta perspectiva, y para perilar la esencia del principio de aportación de parte, 
se airma: a) «viene a regular el modo en que los hechos acceden al proceso y los medios 
con que cuenta el juez para el descubrimiento de la verdad» (Damian Moreno372); b) «los 
Tribunales tan sólo pueden decidir las contiendas en base a los hechos que las partes hayan 
alegado oportunamente y a las pruebas que se hayan propuesto» y que dicho principio 
está «más bien dirigido a dar instrucciones al juzgador sobre cuál es el material que ha de 
examinar a la hora de hacer su relexión» (Seone Pardo373); c) «hace recaer sobre los liti-
gantes la carga de reunir e incorporar al proceso los hechos a que la controversia se contrae 
para su valoración y consideración por el tribunal como sustrato fáctico de su resolución, 
según la máxima da mihi factum dabo tibi ius» (Fernández Urzainqui374); d) «El principio 
de aportación y su opuesto, el principio de investigación, resuelven el problema procesal de 
determinar a qué sujetos del proceso, juez o partes, le corresponde la formación del mate-
rial fáctico del proceso (Gimeno)» (López-Fragoso Álvarez y Reverón Palenzuela375).

Desde tal interpretación se pone de maniiesto el error dogmático del art. 216 LEC, 
ya denunciado en el Informe del CGPJ al Anteproyecto de la LEC376, con «la impropiedad 
de incluir las pretensiones dentro del principio de aportación, puesto que forman parte del 
principio dispositivo» (Damian Moreno377), así como que el hecho «que el art. 216 LEC 

Seone Pardo, J., en AAVV, «Lec XX. Comentada», vol. I, ob. cit., pp. 477 y ss; Serra Domínguez, M., 
Liberalización y socialización.. , ob. cit., p.519.

372  Damian Moreno, J., Comentario al art. 216 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento 
Civil», t.I, ob. cit., p.1417.

373  Seone Pardo, J., en AAVV, «Lec XX. Comentada», vol. I, ob. cit., pp. 477 y ss.

374  Fernández Urzainqui, F. J., Comentario al art. 216 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», t.I, ob. cit., pp. 813 y 814.

375  López-Fragoso Álvarez, T. y Reverón Palenzuela, B., Comentario al art. 216 LEC, en «Proceso 
Civil Práctico», t.III, ob. cit., p.153.

376  Según el Informe del CGPJ al Anteproyecto de la LEC «los principios dispositivo y de aportación de 
parte son constitutivos del proceso civil. Estos principios se han venido confundiendo dentro de la 
que se llamó justicia rogada, sin embargo la doctrina alemana desde principios de siglo los separó con 
claridad [.. ]. El principio dispositivo se funda en que los derechos en intereses legítimos de los parti-
culares, derivados del Derecho privado, tienen un titular, que es el único que puede solicitar la tutela 
a través del proceso. Su fundamento reside en la esencia misma del derecho subjetivo, caracterizado 
por el hecho de que sólo ese titular puede deducirlo y, por ello, la sentencia que se dicte sólo puede 
extenderse al ámbito dentro del cual el derecho ha sido reclamado [.. ]. El principio de aportación se 
reiere a que son las partes las que deben aportar el material fáctico al proceso.. » (citado por Seone 
Pardo, J., en AAVV, «Lec Comentada XX», vol. I, ob. cit., pp. 477 y ss.).

377  Damian Moreno, J., Comentario al art. 216 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento 
Civil», t.I, ob. cit., p.1417.
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confunde los principios dispositivo y de aportación de parte» (López-Fragoso Álvarez y 
Reverón Palenzuela378). 

La propia Exposición de Motivos de la LEC utiliza en su epígrafe VI indistintamen-
te o, mejor dicho, como sinónimos los términos principio de justicia rogada y principio 
dispositivo. Así nos dice: «La nueva Ley de Enjuiciamiento civil sigue inspirándose en el 
principio de justicia rogada o principio dispositivo, del que se extraen todas sus consecuen-
cias razonables, [.. ]».

Con mayor precisión técnica, podemos efectuar la siguiente distinción. En virtud del 
principio dispositivo (Dispositionsprinzip) las partes son dueñas de sus intereses privados y 
de reclamarlos, o no, judicialmente. Responde, como apunta BERZONA FRANCOS, «al 
interrogante de quién inicia el proceso y quién ija o determina su objeto»379 y comprende, 
como indica Serra Domínguez, «todas aquellas facultades procesales derivadas de la titula-
ridad airmada en el proceso»380.

Una de las consecuencias fundamentales del principio dispositivo –que no del prin-
cipio de aportación, ni del de rogación– es que la introducción de las pretensiones corres-
ponde también a las partes.

La pretensión se formula en el escrito inicial de demanda (art. 399.5 LEC) con 
necesidad de «separación» y, de ser varias, «por su orden y separadamente». En virtud del 
principio de congruencia381 (art. 218.1 LEC) –que, en palabras STS 16 de enero de 2002 

378  López-Fragoso Álvarez, T. y Reverón Palenzuela, B., Comentario al art. 216 LEC, en «Proceso 
Civil Práctico», t.III, ob. cit., p.153.

379  Berzosa Francos, V., Principios del proceso, en rev. «Justicia», 92-III, p.575.

380  Serra Domínguez, M. (Liberalización y socialización.. , ob. cit., p.520) enumera como facultades proce-
sales derivadas del contenido del principio dispositivo: 1ª) La de acudir o no al proceso jurisdiccional; 
2ª) La de elegir para la resolución del proceso bien los Tribunales ordinarios, bien las jurisdicciones 
arbitrales; 3ª) La facultad de determinar el contenido de la sentencia o de ponerle término (al pro-
ceso) mediante una disposición sobre el derecho airmado. 4ª) La congruencia con las pretensiones 
deducidas por las partes. Por su parte, Picó i Junoy, J. (Los principios del nuevo proceso civil, en «Ins-
tituciones del Nuevo Proceso Civil», vol. I, ed. Dijusa, Barcelona, 2001, p.30) atribuye al principio 
dispositivo cuatro «manifestaciones» o «notas esenciales»: 1ª) El inicio de la actividad jurisdiccional a 
instancia de parte; 2ª) La determinación del objeto del proceso únicamente por los litigantes; 3ª) La 
congruencia de las resoluciones judiciales con las pretensiones de las partes; 4ª) La inalización de la 
actividad jurisdiccional por voluntad exclusiva de los litigantes (renuncia, allanamiento, transacción, 
desistimiento, caducidad en la instancia).

381  SSTS de 16 de enero de 2002, fto. jco. 2º (EDJ 2002/133); de 27 de diciembre de 2001, fto. jco. 3º 
(EDJ 2001/50528); de 21 de diciembre de 2001, fto. jco. 2º (EDJ 2001/50596); de 19 de diciembre 
de 2001, fto. jco. 2º (EDJ 2001/49239); de 3 de diciembre de 2001, fto. jco. 2º (EDJ 2001/44797); 
de 15 de noviembre de 2001, fto. jco. 2º (EDJ 2001/43372); de 10 de noviembre de 2001, fto. jco. 4º 
(EDJ 2001/40999); de 3 de noviembre de 2001, fto. jco. 2º (EDJ 2001/39561); de 30 de octubre de 
2001, fto. jco.2º (EDJ 2001/37269). Y en la jurisprudencia «menor» SAP Ávila, de 4 de julio de 2002, 
fto. jco. 4º (EDJ 2002/49951). 
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«supone una relación de conformidad o concordancia entre las pretensiones oportuna-
mente deducidas en los escritos iniciales del pleito de que se trata, y la parte dispositiva de 
la decisión judicial que le ponga in»– el órgano judicial deberá fallar sobre lo pedido, sin 
que pueda dar cosa distinta (incongruencia extra petita382) o dar más de lo pedido (incon-
gruencia ultra petita383) o dejar sin resolver alguna petición (incongruencia citra petita384).

Por otra parte, y en virtud del principio de aportación de parte (Verhandlungsmaxi-

me) la introducción de los hechos, así como de la prueba para justiicarlos, corresponde 
a las partes. En palabras de Berzosa Francos «supone este criterio que el dominio del 
material procesal que constituirá el fundamento de hecho de la sentencia corresponde a 
los litigantes»385. 

Para distinguir el principio dispositivo del de aportación de parte Díaz Cabiale uti-
liza un ejemplo extraído de la doctrina procesalista italiana, cuya expresividad es maniiesta: 
«el hecho que una persona decida ir a un lugar determinado y tome un medio de trans-
porte, un autobús o un taxi, conlleva evidentemente la plena disponibilidad de la iniciativa 
y in, en cuanto se utiliza el medio con plena libertad y siempre se puede apear uno del 
autobús o alterar el destino del taxi, pero ello no tiene que conllevar necesariamente que el 

382  SSTS de 20 de noviembre de 2002, fto. jco. 3º (EDJ 2002/51316); de 8 de noviembre de 2002, fto. 
jco. 2º (EDJ 2002/46509); de 25 de junio de 2001, fto. jco. 1º (EDJ 2001/11740); de 31 de mayo de 
2001, fto. jco. 2º (EDJ 2001/6633); de 29 de julio de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/21383); de 13 de 
julio de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/21339); de 23 de mayo de 2000, fto. jco. 1º (EDJ 2000/10841); 
de 11 de abril de 2000, fto. jco. 5º (EDJ 2000/5724); de 11 de abril de 2000, fto. jco. 5º (EDJ 
2000/5724); de 23 de marzo de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/4339); de 18 de marzo de 2000, fto. 
jco. 1º (EDJ 2000/6995); de 2 de marzo de 2000, fto. jco. 1º (EDJ 2000/2142); de 9 de febrero de 
2000, fto. jco. 3º (EDJ 2000/886); de 22 de diciembre de 1999, fto. jco. 3º (EDJ 1999/40484); de 20 
de diciembre de 1999, fto. jco. 1º (EDJ 1999/40464); de 30 de noviembre de 1999, fto. jco. 1º (EDJ 
1999/36818). 

383  SSTS de 20 de diciembre de 2002, fto. jco. 2º (EDJ 2002/58550); de 8 de noviembre de 2002, fto. 
jco. 2º (EDJ 2002/46409); de 25 de junio de 2001, fto. jco. 1º (EDJ 2001/11740); de 29 de julio de 
2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/21383); de 23 de mayo de 2000, fto. jco. 1º (EDJ 2000/10841); de 11 de 
abril de 2000, fto. jco. 5º (EDJ 2000/5724); de 23 de marzo de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/4339); 
de 2 de marzo de 2000, fto. jco. 1º (EDJ 2000/2142); de 22 de diciembre de 1999, fto. jco. 3º (EDJ 
1999/40484); de 30 de noviembre de 1999, fto. jco. 1º (EDJ 1999/36818).

384  También llamada «por defecto», «infra petita», «incongruencia omisiva» o «minus petita». SSTS de 8 de 
noviembre de 2002, fto. jco. 2º (EDJ 2002/46509) 15 de noviembre de 2001, fto. jco. 2º (EDJ 
2001/43372); de 25 de junio de 2001, fto. jco. 1º (EDJ 2001/11740); de 29 de julio de 2000, fto. jco. 
2º (EDJ 2000/21383); de 23 de mayo de 2000, fto. jco. 1º (EDJ 2000/10841); de 15 de noviembre de 
2001, fto. jco. 2º (EDJ 2001/43372); de 25 de junio de 2001, fto. jco. 1º (EDJ 2001/11740); de 29 de 
julio de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/21383); de 23 de mayo de 2000, fto. jco. 1º (EDJ 2000/10841); 
de 11 de abril de 2000, fto. jco. 5º (EDJ 2000/5724); de 23 de marzo de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 
2000/4339); de 4 de marzo de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/3645); de 2 de marzo de 2000, fto. jco. 1º 
(EDJ 2000/2142); de 22 de diciembre de 1999, fto. jco. 3º (EDJ 1999/40484); de 30 de noviembre 
de 1999, fto. jco. 1º (EDJ 1999/36818).

385  Berzosa Francos, V., Principios del proceso, en rev. «Justicia», 92-III, p.544.
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usuario disponga de la forma de conducción o del tipo de recorrido. Todos estos aspectos 
pueden quedar sustraídos a su voluntad, como sucede en el ejemplo visto, sin que él pierda 
la disponibilidad del viaje, esto es el objeto»386.

A nivel jurisprudencial, las resoluciones judiciales son muy diversas, pudiéndose sis-
tematizar tres orientaciones. 

Una primera orientación jurisprudencial alude a los principios dispositivo, aporta-
ción de parte y de rogación prácticamente como sinónimos o les atribuyen idéntico con-
tenido387. Como ejemplo de la identiicación entre el principio de aportación de parte y el 
de rogación es signiicativa la STS de 17 de diciembre de 1986, fto. jco. 2º (EDJ 1986/7371) 
al razonar:

«[…] que los procesos civiles, salvo raras excepciones, vienen sujetos entre otros principios a 
los de rogación y aportación de parte, lo que proyecta sobre éstas la obligación de suministrar 
a los órganos jurisdiccionales los presupuestos fácticos así como proponer los medios proba-
torios que sirvan para acreditar aquéllos».

Como ejemplo de la absorción del principio de aportación de parte por el princi-
pio dispositivo podemos ver la STS de 4 de junio de 1993, fto. jco. 3º (EDJ 1993/5373) al 
airmar: 

«[.. ] se ha impuesto a la parte demandada la carga de la prueba de la falta de consumo en el 
local [.. ], supliendo así la actividad probatoria de la actora; no resulta infringido el principio 
dispositivo en virtud del cual se confía a las partes litigantes no sólo la iniciativa para incoar 
el proceso sino también la aportación de las pruebas conducentes a la defensa de su derecho». 

En línea similar la SAP, Baleares, secc. 3ª, de 30 de abril de 2002, fto. jco. 2º (EDJ 
2002/33663) razona: 

«Según el principio dispositivo dominante en nuestro proceso civil, el resultado de éste recae 
sobre la actividad de las partes, de suerte que cada una de ellas tiene la carga de airmar, y en 
caso necesario de probar, los hechos que constituyen el supuesto de la norma jurídica en que 
respectivamente se amparan, [.. ]».

Una segunda orientación jurisprudencial se ha limitado a ijar el alcance del prin-
cipio dispositivo388. Destacamos aquí, y entre otras la STS de 31 de diciembre de 1996, fto. 

386  Díaz Cabiale, J. A., Principios de aportación de parte y acusatorio: la imparcialidad del juez, ed. Comares, 
Granada, 1996, pp. 52-54.

387  SSTS de 28 de marzo de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/3848); de 5 de octubre de 1998, fto. jco. 1º 
(EDJ 1998/23067); de 11 de diciembre de 1993, fto. jco. 2º (EDJ 1993/11268); de 4 de junio de 
1993, fto. jco. 3º (EDJ 1993/5373); de 17 de diciembre de 1986, fto. jco. 2º (EDJ 1986/7371); de 31 
de diciembre de 1984, fto. jco 1º (EDJ 1984/7146); de 24 de noviembre de 1975, fto. jco. 2º (EDJ 
1975/424).

388  SSTS de 31 de diciembre de 1996, fto. jco. 3º (EDJ 1996/9915); de 25 de mayo de 1995, fto. jco. 2º 
(EDJ 1995/2441); de 7 de febrero de 1994, fto. jco. 2º (EDJ 1994/967). 
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jco. 3º, (EDJ 1996/9915) que deine el alcance del principio dispositivo y su conexión con 
el principio de rogación señalando que:

«nuestro derecho se rige por el principio dispositivo, de forma que las partes son dueñas del 
objeto del proceso y del derecho material que se discute en el mismo, siendo el principio de 
rogación una nueva faceta de aquel». 

Y con mayor acierto, una tercera orientación jurisprudencial ha delimitado los prin-
cipios dispositivo, de justicia rogada y de aportación de parte (es decir, el principio dispo-
sitivo respecto del principio de justicia rogada389; y el principio dispositivo respecto del 
principio de aportación de parte390), si bien subrayando su conexión o «interrelación».

Ejempliicando la delimitación del principio de justicia rogada con el principio dis-
positivo la STS de 14 de noviembre de 1994, fto. jco. 3º (EDJ 1994/9317) alude:

 «[.. ] a la invocación de la infracción del principio de justicia rogada como aspecto procesal 
del principio dispositivo (cuyo objeto y ines son más amplios al conectar con el Derecho 
sustantivo) [.. ]».

Ejempliicando la delimitación del principio dispositivo con respecto del principio 
de aportación de parte la STS de 15 de diciembre de 1999, fto. jco. 8º (EDJ 1999/36768) 
alude al «principio dispositivo, en su modalidad de aportación de parte» y, en línea similar, 
la STS de 23 de octubre de 1998, fto. jco. 4º (EDJ 1998/21065) precisa que las partes «no 
utilizaron adecuadamente el principio dispositivo y su derivado de aportación de parte que 
rige en nuestro derecho». De modo paradigmático puede citarse la STS de 6 de octubre de 
1993, fto. jco. 2º (EDJ 1993/8783) que, en referencia a las diligencias para mejor proveer, 
precisa que: 

«[.. ] si bien puede considerarse una excepción al principio de aportación de parte, no que-
branta el principio dispositivo por cuanto no introduce hechos en el proceso sino que com-
plementa la actividad de las partes [.. ]». 

Otras resoluciones han deslindado el principio de justicia rogada del principio de 
congruencia de las resoluciones judiciales, tal como la STS de 30 de junio de 2011, al 
airmar:

«El principio de justicia rogada atiende a la determinación de la iniciativa para la incoación o 
nacimiento del proceso, que ha de ser a instancia de parte. La decisión de un pleito una vez 
iniciado, sobre la base de los hechos, pruebas y pretensiones de las partes, que es el ámbito 
a que se reiere la dicción del artículo 216 LEC, no encuentra tanto su fundamento en el 

389  STS de 14 de noviembre de 1994, fto. jco. 3º (EDJ 1994/9317). 

390  SSTS de 29 de marzo de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/3849); de 7 de diciembre de 1999, fto. jco. 
3º (EDJ 1999/40432); de 15 de diciembre de 1999, fto. jco. 8º (EDJ 1999/36768); de 30 de julio 
de 1999, fto. jco. 2º (EDJ 1999/18886); de 23 de octubre de 1998, fto. jco. 4º (EDJ 1998/21065); 
de 1 de julio de 1996, fto. jco. 1º (EDJ 1996/3551); de 28 de noviembre de 1995, fto. jco. 1º (EDJ 
1995/6369); de 6 de octubre de 1993, fto. jco. 2º (EDJ 1993/8783). 
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citado principio como en otras reglas y criterios entre las que se encuentra el principio de 
congruencia, que obliga a enjuiciar dentro de los límites objetivos y subjetivos marcados por 
los pretensiones de las partes, según impone el artículo 218.1 LEC. (STS de 25 de junio de 
2009, RCIP núm. 987/2004)»391. 

Por otra parte, no faltan resoluciones judiciales con loable afán delimitador de los 
principios dispositivo, de rogación y de aportación de parte, pero que incurren en cierta 
confusión. Así, por ejemplo la STS de 7 de diciembre de 1999, cuyo fundamento jurídico 
3º, razona: 

«El principio dispositivo, mejor poder dispositivo, signiica que en el campo del proceso ci-
vil, las partes disponen del objeto del proceso, en el sentido de ejercitarlo o renunciarlo a su 
voluntad. Comenzando, respecto al demandante, con la libertad de accionar y en cuanto a la 
elección de oportunidad del momento de realizarlo, [.. ] y asimismo, iniciado el proceso con 
el poder de disposición sobre la pretensión, renunciándola o transigiendo y en cuanto al de-
mandado con la libertad de comparecer o no y de allanarse o transigir la pretensión adversa». 

Y añade a continuación: 

«En íntima relación con tal principio, pero con independencia o al menos autonomía, iguran 
los de justicia rogada y de aportación de parte, el primero en cuanto que el actor determi-
na la iniciación del proceso («ne procedat iudex ex oicio» y «nemo iudex sine actore») y 
puede desistir. En cuanto al de aportación de parte, signiica la asunción por cada parte de 
los elementos de alegación, petición y prueba que vinculan al Juez dentro del margen de la 
pretensión y de su oposición»392.

La anterior resolución incluye la pretensión como contenido especíico del conteni-
do del principio de aportación de parte, cuando, en realidad, corresponde al contenido del 
principio dispositivo. De la precitada STS de 7 de diciembre de 1999 podemos extraer las 
siguientes conclusiones: 1ª) El principio dispositivo, el de justicia rogada y el de aportación 
de parte se hallan en relación de interdependencia; 2ª) El principio dispositivo afecta al 
objeto del proceso y faculta a las partes para iniciar el proceso, determinar la pretensión y 
renunciar o transigir sobre su objeto; 3ª) El principio de rogación afecta al inicio y in del 
proceso, a la facultad de acudir a los tribunales y de desistir del proceso, aun cuando más 
propiamente alude a quien corresponde la iniciativa para incoar un procedimiento.

Finalmente, y de lo hasta aquí dicho, podemos indicar que la distinción entre el 
principio dispositivo y el de aportación de parte permite sentar dos conclusiones, ya apun-
tadas por Serra Domínguez. Por una parte, airmar la vigencia del principio dispositivo en 
el proceso civil, lo cual no signiica airmar la pasividad del juez en el proceso civil, «por 
afectar la intervención del juez no a los derechos materiales debatidos en el proceso, sino a 
la ordenación de proceso, indisponible en principio a los particulares»393. 

391  STS, Sala 1ª, de 30 de junio de 2011, fto. jco.9º (EDJ 2011/155204).

392  STS de 7 de diciembre de 1999, fto. jco. 3º (EDJ 1999/40432). 

393  Serra Domínguez, M., Liberalización y socialización.. , ob. cit., p.521.
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Y por otra parte, diseñar el reparto de funciones o roles que corresponden a las par-
tes y al juez en el proceso civil. En este sentido el citado autor sostiene que «a las partes les 
corresponde un absoluto poder de disposición sobre los derechos airmados en el proceso, 
mientras al juez le corresponde, con carácter limitado solo por la previa petición de parte, 
la dirección del proceso civil»394.

3.3. Contenido del principio de aportación de parte

Para delimitar el contenido del art. 216 LEC podemos distinguir su alcance positivo 
y negativo395, así como las excepciones al principio de aportación de parte (analizadas en 
el epígrafe siguiente).

El alcance positivo viene deinido por el dato que la introducción de los hechos y 
las pruebas en el proceso corresponde a las partes. En cuanto a los hechos, y siguiendo a 
Berzosa Francos, nos referimos a los hechos determinantes de la estimación o desesti-
mación de la demanda y respecto a su aportación «es indudable que debe corresponder 
a las partes, fundamentalmente, por dos razones: en primer lugar si se trata de hechos 
esenciales, su introducción por el juez implicaría adicionar o variar la causa de pedir 
y, en consecuencia, delimitar el objeto litigioso, destruyendo el principio dispositivo. 
En segundo lugar porque, tratándose de hechos no esenciales, sino motivadores de una 
resolución judicial estimatoria o desestimatoria, su aportación por el juez atentaría a la 
imparcialidad del mismo, poniendo en concreto peligro el correcto ejercicio de la fun-
ción jurisdiccional»396. 

En cuanto a la prueba, ésta accede al proceso, como regla general, a partir de la 
proposición de las partes, unas veces junto a los escritos de alegaciones –documentos y 
dictámenes arts. 265.1.3º y 4º LEC– y la mayoría de las veces a través de su práctica en el 
momento procesal oportuno –acto del juicio o vista397–. 

Si bien es cierto que la carga de la aportación gravita sobre las partes, no es menos 
cierto que existen márgenes, siquiera matizados y limitados, para la actividad probatoria 
de oicio, unas veces en forma de indicación judicial para paliar la insuiciencia probatoria 
(art. 429.1, II y III LEC), y otras veces en forma de excepcional y motivada práctica de 

394  Ibidem, p.525.

395  Advierte Fernández Seijo, J. Mª. (Comentario al art. 216 LEC, en «El Proceso Civil», vol. II, ob. cit., 
p.1587) que el principio contenido en el art. 216 LEC «debe servir como referencia para interpretar 
los límites de las facultades del juez en el desarrollo del juicio declarativo, tanto en la fase de audiencia 
previa, como en la fase de prueba, no pudiendo suplir, en ningún caso, las carencias que en materia 
de alegaciones o de prueba sean imputables a las partes».

396  Berzosa Francos, V., Principios del proceso, en rev. «Justicia», 1992-III, pp. 597 y 598.

397  Todo ello, claro está, sin perjuicio de la prueba anticipada (art. 293 y ss. LEC), de la prueba en dili-
gencias inales (art. 435 LEC) o de la prueba en la segunda instancia (art. 460 LEC).
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oicio por medio de diligencias inales (art. 435.2 LEC). De ahí que, como pone de relieve 
Fernández Urzainqui, mientras las consecuencias del principio de aportación de parte 
en el ámbito alegatorio son doctrinalmente pacíicas, en el ámbito probatorio las posturas 
son más matizadas. En efecto, según airma este autor: «Más matizadamente se ha sostenido 
que la neutralidad judicial en la contienda quedaría salvaguardada, a partir de la distinción 
entre fuentes y medios de prueba, referido a la iniciativa probatoria judicial a los hechos 
aportados y a las fuentes de prueba suministradas por las partes y sometiendo la realización 
de las pruebas acordadas de oicio a la necesaria y oportuna contradicción»398. 

El alcance negativo del principio de aportación de parte comporta varias mani-
festaciones. Para empezar, el juez no puede tomar en consideración hechos no alegados 
por las partes. Una de las derivaciones del principio dispositivo es que son las partes 
quienes, en forma petitum y causa petendi, coniguran el objeto del proceso, sin que el juez 
pueda fallar sobre hechos distintos de los alegados por las partes (STS de 5 de noviembre 
de 2003399). En realidad, los hechos controvertidos, que se analizan en la sentencia, sólo 
pueden surgir a partir de los hechos airmados por una parte (actora) y negados por la 
otra (demandada).

Igualmente el juez no puede tomar en consideración pruebas no aportadas por las 
partes. Solamente serán las pruebas propuestas por las partes las que servirán para valoración 
en sentencia. Sin perjuicio, en su caso, de las pruebas acordadas de oicio como diligencia 
inal (art. 435.2 LEC).

Tampoco puede el juez tomar en consideración su conocimiento privado, cuando 
menos para la prueba de los hechos400. Pues ello supondría la vulneración o pérdida de su 
debida imparcialidad, amén de ignorar que la prueba accede a las actuaciones sujeta a una 
serie de formalidades en orden a su proposición, admisión y práctica.

398  Fernández Urzainqui, F. J., Comentario al art. 216 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», t.I, ob. cit., p.814.

399  La STS, Sala 1ª, de 5 de noviembre de 2003, fto. jco. 2º (La Ley 264/2004), tras precisar que con 
arreglo al principio de aportación de parte corresponde a las partes el monopolio de las alegaciones 
fácticas («da mihi factum, dabo tibi ius»), precisa: «El juzgador puede tener o no por probados los 
hechos alegados, –salvo los admitidos, que le vinculan–, pero no puede ignorarlos, ni considerar he-
chos distintos de los aportados, como tampoco puede desvirtuar la inalidad con que fueron aducidos 
utilizándolos como soporte de un planteamiento distinto del que determinó su invocación». 

400  De modo distinto, el juez podrá utilizar su conocimiento privado para la «prueba» o, mejor aún, la 
acreditación de las normas jurídicas, esto es, el derecho extranjero y el derecho consuetudinario. 
En este sentido resulta ilustrativa la STJC Comunidad Valenciana de 22 de septiembre de 2005, fto. 
jco.2º (RJ 2006\375) al airmar: «Las normas jurídicas son tema de prueba sólo si no son conocidas 
por el juzgador, el cual puede tener en cuenta su conocimiento privado del derecho, sea éste el que 
fuere. El juez puede aplicar una norma no comprendida en el iura novit curia si tiene conocimiento 
de la misma por sus estudios privados. El cómo adquiere el juez conocimiento del derecho no tiene 
importancia respecto del proceso concreto. Cosa distinta es que el juez debe dejar clara constancia 
de la norma y de su contenido en la sentencia a los efectos del posible recurso».
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Y, inalmente, el juez no puede, de oicio, ordenar la práctica de prueba (salvo en 
procesos especiales no dispositivos y diligencias inales extraordinarias). Con la salvedad, ya 
mencionada, de las diligencias inales (art. 435.2 LEC) resulta totalmente vedado que, en 
los procesos dispositivos, el juez acuerde la práctica de pruebas, pues ello le convertiría en 
un juez inquisidor, distinto del juez veriicador de la actividad probatoria.

3.4. Excepciones al principio de aportación de parte

La necesidad de fallar sobre los hechos, pruebas y pretensiones aportadas por las par-
tes, encuentra su excepción en el propio art. 216 LEC, cuya proposición inal, y frente a la 
regla general de la aportación de parte de hechos, pruebas y pretensiones, ya se encarga de 
prevenir «excepto cuando la ley disponga otra cosa». 

En interpretación doctrinal pacíica dicha excepción se reiere a los procesos no 
dispositivos401, donde el principio de aportación de parte aparece muy atenuado402. En estos 
procesos se matiza la introducción de los hechos en el proceso, pues se admiten hechos 
introducidos «de otra manera en el procedimiento» (art. 752.1, I LEC). El juez deberá fallar 
atendiendo no solamente a los hechos que introdujeron las partes, sino a los que accedieron 
al proceso de una genérica y abierta «otra manera».

Además, en los procesos no dispositivos quiebra el principio de la introducción de la 
prueba por las partes, pues se reconoce al juez una amplia iniciativa probatoria, ora como 
disposición de carácter general (art. 752.1, II LEC403), ora como previsión particular en de-
terminados procesos (arts. 759.1404; 763.392; 770.4ª93; 774.294 LEC). Y en algunos supuestos, 

401  Ver Fernández Urzainqui, F. J., Comentario al art. 216 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de 
Enjuiciamiento Civil», t.I, ob. cit., p.819; Tapia Fernández, I., Comentario al art. 216 LEC, en «Co-
mentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», vol. I., ob. cit., p.783.

402  También aparece atenuado el principio dispositivo en los procesos especiales no dispositivos puesto 
que: 1º) Se mantiene que la iniciativa del procedimiento corresponde a las partes, incluido, por su-
puesto el Ministerio de Fiscal. No obstante son ineicaces la renuncia, el allanamiento y la transac-
ción. Además y, como regla general, para el desistimiento es precisa la conformidad del Ministerio 
Fiscal (art. 751 LEC). 2º) Se modula el principio de introducción de la pretensión, pues existe un 
orden público tutelable.

403  Disposición de carácter general aplicable a los procesos especiales del Título I del Libro IV de la LEC 
(capacidad, iliación, matrimonio y menores) que permite al juez acordar, de oicio, la práctica de 
cuantas pruebas estime necesarias.

404  Disposición especíica del proceso de incapacitación que impone ex lege al juez el deber de practi-
car tres pruebas: 1ª) La audiencia a los parientes más próximos del presunto incapaz; 2ª) El examen 
directo por el juez del demandado; 3ª) Los dictámenes periciales en relación con la incapacitación y 
las medidas complementarias. Y le faculta, con carácter complementario, para practicar otras pruebas 
que estime necesarias.
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incluso con carácter imperativo (arts. 759.1, 763.3, 770,4ª in ine y 777.5 LEC).405406407

4. La previsión del art. 282 LEC

El art. 282 LEC, rubricado expresivamente «iniciativa de la actividad probatoria», 
regula a quién corresponde la proposición de los medios de prueba. Conigura una regla 
general (proposición por las partes) y una excepción (iniciativa probatoria de oicio cuando 
lo establezca la ley)408.

Tras una incursión en su génesis parlamentaria, distinguiremos la existencia de una 
regla general y una excepción en la iniciativa probatoria y, inalmente, precisaremos las 
características de dicha iniciativa probatoria. 

4.1. Génesis parlamentaria

En la tramitación parlamentaria del art. 282 LEC –283 PLEC– se trasluce el 
debate sobre el alcance y contenido del principio de aportación de parte. El art. 283 
PLEC disponía: «Sólo se practicarán pruebas a instancia de parte, salvo en los casos en 
que la ley atribuya al tribunal la facultad de acordar, de oicio, que se practiquen deter-
minadas pruebas o se aporten documentos, dictámenes u otros medios e instrumentos 
probatorios»409.

405   Disposición de carácter particular que en el proceso de internamiento no voluntario impone al juez 
el deber insoslayable de practicar las siguientes pruebas (o trámites de índole probatoria): 1ª) Exami-
nar a la persona cuyo internamiento se trate; 2ª) Oír a la persona afectada por la decisión; 3ª) Oír al 
Ministerio Fiscal; 4ª) Oír a cualquier persona que el juez estime oportuno, de oicio o a instancia de 
parte; 5ª) Oír el dictamen de un facultativo designado por el juez. Y también le faculta para practicar 
cualesquiera otras que estime necesarias.

406   Disposición especíica del proceso matrimonial «contencioso» que otorga un plazo excepcional de 
treinta días al tribunal para que pueda acordar, de oicio, las pruebas necesarias sobre dos aspectos: 
1) Las circunstancias necesarias para decretar la nulidad, separación o divorcio; y 2) Las medidas que 
afecten a hijos menores o incapacitados.

407   Disposición especíica de las medidas deinitivas en procesos matrimoniales y que faculta al juez para 
acordar la prueba que estime necesaria, aun cuando limita su objeto a «los hechos que sean relevantes 
para la decisión de las medidas a adoptar».

408  Art. 282 LEC: «Iniciativa de la actividad probatoria. Las pruebas se practicarán a instancia de parte. 
Sin embargo, el tribunal podrá acordar, de oicio, que se practiquen determinadas pruebas o que se 
aporten documentos, dictámenes u otros medios o instrumentos probatorios, cuando así lo establezca 
la ley».

409  Puede consultarse en Dorrego de Carlos, A. (coord.), Ley de Enjuiciamiento Civil. Trabajos parlamen-

tarios, t.I, ob. cit., p.75.
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En el Congreso de los Diputados se propuso la enmienda núm.321, de modii-
cación, –reproducida en el Senado como enmienda núm. 89410– con el texto siguiente: 
Artículo 283. Iniciativa de la actividad probatoria. «Las pruebas se practicarán a instancia de 
parte. Sin embargo, el órgano judicial podrá ordenar la práctica de la actividad probatoria 
que estime necesaria sólo en función de las fuentes probatorias que consten en los autos, sin 
que en ningún caso pueda introducir hechos no alegados por los litigantes. Las partes po-
drán intervenir en la práctica de toda la actividad probatoria desarrollada en el proceso»411.

El texto inal del art. 282 LEC, rubricado «Iniciativa de la actividad probatoria» es 
el siguiente: «Las pruebas se practicarán a instancia de parte. Sin embargo, el tribunal podrá 
acordar, de oicio, que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos, 
dictámenes u otros medios probatorios, cuando así lo establezca la ley»412.

Comparando el texto del Proyecto, el de la enmienda y el redactado inal, pode-
mos airmar que, a diferencia del texto del Proyecto de Ley, y como acertadamente ob-
serva Fernández Urzainqui, en el texto inal acoge un redactado «en términos menos 
contundentes»413. Desaparece el matiz imperativo recogido en la expresión «Sólo se practi-
carán pruebas a instancia de parte», y se sustituye por la formulación de una regla general 
«las pruebas se practicarán a instancia de parte».

Por otra parte, no se añaden los límites de la iniciativa probatoria de oicio, conteni-
dos en la ya citada enmienda núm.321: no introducción de hechos distintos de los alegados 
por las partes, no utilización de fuentes distintas de las obrantes en las actuaciones y necesi-
dad de contradicción. En efecto, en la «motivación» de la enmienda se alude a la necesidad 
de «permitir una eicaz iniciativa probatoria del juez civil»414, con la necesidad de ijar los 
precitados límites.

410  Ibidem, p.1695.

411  Ibidem, p.268.

412  Garcimartín Montero, R. (Comentario al art. 282 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamien-
to Civil», vol. I, ob. cit., p.1007) se muestra crítico con la redacción inal, puesto que «hubiera sido 
más sencillo, sin alterar el sentido norma, aludir simplemente a ‘medios de prueba’ en vez de aludir a 
la práctica de ‘documentos, dictámenes u otros medios de prueba’».

413  Fernández Urzainqui, F. J., Comentario al art. 216 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», t.I, ob. cit., p.815.

414  Ver Dorrego de Carlos, A. (coord.), Ley de Enjuiciamiento Civil. Trabajos parlamentarios, t.I, ob. cit., 
p.268. Por su interés reproducimos íntegra y textualmente el contenido de la «motivación» a la 
enmienda: «El contenido de la enmienda está dirigida en orden a permitir una eicaz iniciativa al 
juzgador civil, como por otra parte sucede en los ordenamientos procesales civiles europeos. Sólo de 
esta forma el Juez puede otorgar una justa tutela de los derechos e intereses en conlicto. No obstan-
te, como ha destacado la doctrina más autorizada, deberían establecerse básicamente, los siguientes 
tres límites: a) La imposibilidad por parte del órgano judicial de introducir hechos no alegados por 
las partes. Sólo así se garantiza el respeto a los principios dispositivo y de aportación de parte. b) La 
imposibilidad por parte del órgano judicial de utilizar fuentes probatorias distintas de las que consten 
en los autos. Con ello se evita la actuación inquisitiva del órgano judicial a la búsqueda de fuentes 
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Cualquier iniciativa probatoria de oicio en el proceso civil está sometida a los lí-
mites descritos, so pena de infringir principios fundamentales del proceso civil (dispositivo, 
aportación de parte, congruencia y defensa). La introducción de los tres citados límites no 
sólo mejoraría técnicamente la redacción del precepto legal, sino que aportaría claridad y 
seguridad jurídica en una materia delicada. Es de esperar que la jurisprudencia vaya ijando 
y perilando dichos límites para una mejor observancia en la práctica forense.

4.2. La regla general y la excepción

El proceso civil se asienta sobre los principios dispositivo y de aportación de parte, 
atribuyéndose a las partes una casi exclusiva carga en materia de proposición de prueba, y 
reconociéndose un cierto margen a la iniciativa probatoria de oicio. 

Existe una preocupación cada vez más importante del legislador por regular la ini-
ciativa probatoria. Es ya signiicativa, como se ha dicho, la rúbrica del art. 282 LEC «Ini-
ciativa de la actividad probatoria». Dicho artículo se incluye en el Libro II (De los procesos 
declarativos), Título I (De las disposiciones comunes a los procesos declarativos), Capítulo 
V (De la prueba disposiciones generales), Sección 1ª (Del objeto, necesidad e iniciativa de 
la prueba). 

Constituye una novedad, en comparación con la derogada LEC/1881, que en la 
rúbrica de una sección en materia probatoria se mencione explícitamente la iniciativa de 
la actividad probatoria. Además dicha regulación se ubica en el Título I del Libro II y, por 
ende, en el marco de las disposiciones generales comunes a los procesos declarativos, a dife-
rencia de la derogada regulación de la LEC/1881 que acometía la regulación de la prueba 
en el marco del juicio declarativo ordinario de mayor cuantía.

En materia de iniciativa probatoria, existe una regla general (prueba a instancia de 
parte415) y una excepción (iniciativa probatoria de oicio cuando así lo establece la ley), 
recogidas ambas en el art. 282 LEC.

de prueba no introducidas en el proceso por las partes. c) La necesidad de permitir a las partes la 
intervención activa en la práctica de la prueba realizada a instancia del Juez. Así se garantiza el pleno 
respeto al derecho de defensa de los litigantes. En un Estado Social y de Derecho el órgano judicial 
debe estar comprometido en la justa composición de los litigios, motivo por el cual no puede con-
igurarse como un sujeto sin iniciativa probatoria de ningún tipo».

415  La práctica de prueba a instancia de parte es una manifestación del derecho a utilizar los medios de 
prueba pertinentes en cualquier tipo de proceso que, conforme reiterada jurisprudencia constitucio-
nal, es un derecho inseparable del derecho mismo a la defensa. Así se recoge en las SSTC de 16 de 
julio de 2001, fto. jco. 2º (EDJ 2001/26458), que contiene una síntesis de las líneas principales de la 
doctrina constitucional; de 23 de abril de 2001, fto. jco. 1º (EDJ 2001/5307); de 16 de octubre de 
2000, fto. jco. 3º (EDJ 2000/31691) que razona: «[.. ] cuyo contenido esencial se integra por el poder 
jurídico que se reconoce a quien interviene como litigante en un proceso de provocar la actividad 
procesal necesaria para lograr la convicción del órgano judicial sobre la existencia o inexistencia de 
los hechos relevantes para la decisión del conlicto que es objeto del proceso»; de 14 de febrero de 
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La iniciativa probatoria de oicio, en cuanto excepción al principio general de apor-
tación de parte, requiere de una previsión normativa especíica y de una previsión norma-
tiva con rango de ley. Los supuestos en que la LEC otorga facultades al tribunal para actuar 
de oicio pueden recogerse en cuatro grupos416. 

Un primer grupo, es el supuesto general del art. 429.1, II y III LEC (la facultad judi-
cial de integración probatoria). Precepto novedoso, objeto de no pocas críticas doctrinales, 
y que permite al juez, una vez propuestas las pruebas por las partes en la audiencia previa o 
en la vista, señalar que determinados hechos pueden quedar afectados por una insuiciencia 
probatoria e incluso «sugerir» la prueba para paliar tal insuiciencia.

Un segundo grupo son supuestos especíicos, básicamente –aunque no exclusiva-
mente–, en procesos especiales no dispositivos: a) Prueba en procesos sobre capacidad, 
iliación, matrimonio y menores (art. 752.1, II LEC); b) Prueba en los procesos de incapa-
citación (art. 759.1 LEC); c) Prueba en los procesos de internamientos forzosos no volun-
tarios (art. 763.3 LEC) d) Prueba en los procesos de iliación (art. 767.2 LEC); e) Prueba 
en proceso contencioso de separación (arts. 770.4ª y 774-2 LEC); f) Peritación de oicio 
(art. 339.5 LEC). 

Un tercer grupo es el supuesto del art. 435.2 LEC (diligencias inales de oicio). 
Precepto también novedoso y que permite, con anterioridad al dictado de sentencia, y de 
forma excepcional y motivada, sujeta a requisitos tasados, la adopción de alguna diligencia 
inal de oicio.

Y un último grupo son las facultades judiciales de intervención durante la práctica 
de la prueba, entre las que pueden citarse: a) La solicitud de aclaraciones y adiciones a las 

2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/1143); de 17 de enero de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/91); de 16 de 
septiembre de 1996, fto. jco. 2º (EDJ 1996/5152); de 15 de enero de 1996, fto. jco. 2º (EDJ 1996/15); 
de 11 de septiembre de 1995, fto. jco. 2º (EDJ 1995/4413) donde se razona: «En el ámbito concreto 
del proceso civil debe además tenerse en cuenta que el régimen de la prueba es un régimen básica-
mente legal que se rige por el principio dispositivo (pues no hay un interés público sino privado en 
disputa), de manera que corresponde a las partes no sólo solicitar la práctica de la prueba que estimen 
pertinente sino, asimismo, la reclamación o exigencia de su efectividad y mantener una activa cola-
boración para que la prueba se practique (STC 167/88)»; de 27 de septiembre de 1988, fto. jco. 2º 
(EDJ 1988/483) y de 25 de septiembre de 1987, fto. jco. 2º (EDJ 1987/147).

416  Fernández Urzainqui, F. J. (Comentario al art. 282 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de En-
juiciamiento Civil», t.III, ob. cit., pp. 1301-1307) distingue, a efectos sistemáticos y de exégesis del 
art. 282 LEC, cinco supuestos: 1º) La iniciativa en la apertura de la fase probatoria, no vinculada a 
la solicitud de parte; 2º) La iniciativa en la proposición de prueba, que corresponde a las partes con 
la facultad de indicación de la insuiciencia probatoria (art. 429.1 LEC); 3º) La iniciativa probatoria 
en diligencias inales, con carácter facultativo y a instancia de parte (regla general), y de oicio, con 
carácter restrictivo (excepción); 4º) Los poderes directivos del tribunal en la práctica de prueba, exa-
minando cada uno de los medios de prueba «donde se pone de maniiesto el papel activo que en su 
realización y recepción están llamados a desempeñar» (los jueces); 5º) La investigación de oicio en 
los procesos especiales no dispositivos, «donde resulta más acusada e intensa la iniciativa oicial en la 
actividad probatoria».
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partes y a los testigos (arts. 306.1, II y 372.2 LEC); b) Acordar de oicio careos entre testigos 
(art. 373.1 LEC); c) Acordar de oicio careos entre testigos y partes (art. 373.2 LEC); d) 
La cita de las personas cuyo testimonio sea pertinente y útil en declaraciones de personas 
jurídicas y entidades públicas (art. 381.3 LEC); e) Acordar de oicio la presencia de peritos 
en el juicio o vista (arts. 338.2 y 346 LEC); f) La solicitud de preguntas y explicaciones al 
perito (art. 347.2 LEC); g) La ampliación del dictamen pericial cuando los peritos hayan 
sido designados de oicio (art. 347.2 LEC); h) La iniciativa para determinar la amplitud 
del reconocimiento judicial (art. 353.2 LEC); i) Acordar de oicio la presencia de práctico 
en el reconocimiento judicial (art. 354.3 LEC); j) La realización del interrogatorio para el 
reconocimiento de personas (art. 355.1 LEC)417.

4.3. Caracteres de la iniciativa probatoria de oicio

De su regulación en el art. 282, proposición segunda LEC, podemos ijar, siguiendo 
a Garcimartín Montero, tres caracteres418. En primer lugar, el carácter reglado. Así, «la 
iniciativa probatoria ex art. 282 LEC no es discrecional, sino que tiene carácter reglado», 
pues sólo será posible «cuando así lo establezca la ley» (SAP Asturias 16 septiembre 2002)419. 
Referencia que debe entenderse en el sentido de inexistencia de una facultad genérica de 
iniciativa probatoria de oicio y necesidad de una previsión normativa especíica420. 

En segundo lugar, el carácter excepcional421. Se deduce de su regulación en el mismo 
artículo que se regula la iniciativa a instancia de parte, como regla general, y como contra-
posición a la misma, la iniciativa de oicio, precedida por el adversativo «sin embargo», que 
denota excepcionalidad.

Y en tercer lugar, el carácter abierto. La iniciativa de oicio permite que el juez 
practique las pruebas previstas especíicamente y nominatim («documentos y dictámenes») 
y otras abiertas e innominadas («u otros medios e instrumentos probatorios»). La exigencia 
«cuando así lo establezca la ley» conigura una cláusula abierta que permite la iniciativa 
probatoria de oicio también en futuras reformas de la LEC y en leyes especiales.

417  Más ampliamente en nuestro estudio Iniciativa probatoria de oicio en el proceso civil, ob. cit., pp. 385 y ss. 

418  Garcimartín Montero, R., Comentario al art. 282 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», vol. I, ob. cit., pp. 1007 y 1008.

419  SAP Asturias de 16 de septiembre de 2002, fto. jco. 2º (EDJ 2002/55262).

420  Para Villagómez Cebrián, M. (El nuevo marco procesal civil. Los principios de la nueva LEC, en rev. «Tri-
bunales de Justicia», núm.5, Mayo, 2000, p.526) la referencia posiblemente alude «a los denominados 
procesos civiles inquisitorios o, en todo caso, a la facultad del juez de interrogar libremente a las 
partes, testigos y peritos».

421  Para Garcimartín Montero, R. (Comentario al art. 282 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Civil», vol. I, ob. cit., p.1007) el carácter excepcional hay que deducirlo, en realidad, del art. 
216 LEC «que contempla el principio de aportación de parte, dispone claramente la especialidad que 
suponen estos supuestos de intervención judicial en la averiguación de los hechos».
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No se incluye una enumeración de supuestos en los que el órgano judicial puede 
actuar su iniciativa de oicio, sino una remisión genérica a la ley que, como queda dicho, 
cubre futuras iniciativas legislativas, respecto de las cuales, y especialmente en procesos no 
dispositivos, algunos autores recaban la cautela y la necesidad de su carácter restrictivo422.
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1. Introducción
 

En este Capítulo se analizan las facultades, deberes y límites del juez civil en materia 

probatoria previstas en Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, sobre la base de 

dos premisas fundamentales: primera, cabe la iniciativa probatoria de oicio en un proceso 

civil, siquiera es necesario superar una concepción tradicional, limitada a una enumeración 

dispersa de las cargas de las partes o de las facultades judiciales en orden a la proposición de 

la prueba. Y segunda, en la LEC la iniciativa probatoria del juez civil se plasma, fundamen-

talmente, en cuatro facultades: la facultad judicial de integración probatoria (art. 429.1, II 

423  Este capítulo constituye una síntesis actualizada de los epígrafes más relevantes de la monografía 

Iniciativa probatoria de oicio en el proceso civil, ed. Bosch, Barcelona, 2005.
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y III LEC), las facultades probatorias en los procesos no dispositivos, la facultad de acordar 

diligencias inales de oicio (art. 435.2 LEC), y las facultades judiciales durante la práctica 

de la prueba. 

2. La iniciativa probatoria en el proceso civil 

Ya desde la Exposición de Motivos de la LEC, el legislador se preocupa por «las 

reglas sobre la iniciativa de la actividad probatoria y sobre su admisibilidad». Se atribuye 

dicha iniciativa probatoria, como regla general, a las partes (art. 282 LEC, inciso primero); 

si bien también se admite cierta iniciativa de oicio con carácter reglado esto es, «cuando 

así lo establezca la Ley» (art. 282 LEC, inciso segundo).    

El alcance de la iniciativa probatoria de oicio no puede limitarse a una exégesis 

del art. 282 LEC, ni reducirse a la facultad de acordar pruebas por el juez motu proprio. Es 

necesario, desde la vigencia de los principios dispositivo y de aportación de parte, y desde 

el respeto a la distinta posición de las partes y del juez en el proceso, el análisis conjunto de 

las cargas de las partes y de las facultades y deberes del juez en orden a la introducción del 

material probatorio. 

Este análisis resulta empañado por el prolongado debate sobre el alcance del princi-

pio dispositivo y de aportación de parte que en la doctrina española, a diferencia de otros 

países de nuestro entorno, no está zanjado. Aun hoy, cobran vigencia las palabras de Serra 

Domínguez, cuando en 1972 apuntaba el desacuerdo de los procesalistas «para determinar 

el alcance del principio dispositivo y su distinción respecto del de aportación de parte»424. 

En efecto, algunos autores efectúan una interpretación amplia del principio dispositivo, en 

el que absorben al principio de aportación de parte. Otros, en el extremo opuesto, efectúan 

una interpretación tan extensa del principio de aportación de parte que diluyen el princi-

pio de dispositivo. Y con mejor acierto, unos terceros, atribuyen al principio dispositivo la 

introducción de las pretensiones, y al de aportación de parte, la introducción de los hechos 

y de las pruebas. 

Otro tanto sucede en la jurisprudencia. Algunas resoluciones judiciales identiican 

los principios dispositivo, de aportación de parte y de rogación o les atribuyen práctica-

mente idéntico o intercambiable contenido (ej. SSTS de 28 de marzo de 2000 y 5 de octu-

bre de 1998). Otras se limitan a ijar el alcance del principio dispositivo (ej: SSTS de 31 de 

diciembre de 1996 y de 25 de mayo de 1995). Y, más acertadamente, algunas resoluciones 

delimitan los tres principios (es decir, el principio dispositivo con respecto al de justicia 

rogada –ej. STS 14 de noviembre de 1994–; y el principio dispositivo con respecto al de 

424  Serra Domínguez, M., Liberalización y socialización del proceso civil. Las facultades del Juez en la legislación 

y la realidad procesales, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1972, p.519.
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aportación de parte –ej. SSTS 29 de marzo de 2000 y de 7 de diciembre de 1999–), si bien 

subrayan su conexión o interrelación (ej: STS 7 de diciembre de 1999). 

La intensidad del debate doctrinal tiene relejos en el derecho positivo. El art. 216 

LEC, erróneamente rubricado «principio de justicia rogada», e inoportunamente ubicado 

en la sección correspondiente a «los requisitos internos de las sentencias», recoge manifes-

taciones propias del principio de aportación de parte –la introducción por las partes de los 

hechos y de las pruebas– y propias del principio dispositivo –la introducción por las partes 

de las pretensiones–, siquiera su inalidad fundamental es consagrar la vigencia del princi-

pio de congruencia de las resoluciones judiciales –coherencia de la resolución judicial con 

las pretensiones deducidas por las partes–, en armonía con lo previsto en el art. 218 LEC, 

acertadamente rubricado «exhaustividad y congruencia de las sentencias. Motivación» y 

ubicado en la misma sección destinada a regular los requisitos de las sentencias. 

La iniciativa probatoria de oicio no es exclusiva del juez civil. Se admite en el 

proceso penal (art. 729 Lecrm.), en el laboral (arts. 88, 93.2 y 95 LJS) y en el contencioso-

administrativo (arts. 60 y 61.1 y 2 LJ), éstos dos últimos también presididos por el principio 

dispositivo. E igualmente en el proceso arbitral, tanto en la derogada Ley de 1988, como 

en la Ley de 23 de diciembre de 2003, reformada por Ley 11/2011, de 20 de mayo, de Ar-

bitraje y de regulación del arbitraje institucional en la Administración General del Estado. 

Aun mayor reconocimiento se produce en textos supranacionales. El Código Procesal Civil 

Modelo para Iberoamérica de 1988 regula el deber judicial de establecer «la verdad de los 

hechos controvertidos» (art. 33.4). Y los Fundamental Principles and Rules of Transnatio-

nal Civil Procedure, auspiciados por The American Law Institute y por la Unidroit, per-

miten al juez indicar los puntos relevantes objeto de prueba y los medios para resolverlos 

(núm.19.7). 

3.  La facultad judicial de integración probatoria  

(art. 429.1, II y III LEC) 

En la mayoría de los sistemas procesales la fase de proposición y admisión de los 

medios de prueba responde al esquema de ofrecimiento o proposición de la pruebas por 

las partes y decisión judicial sobre la admisión o inadmisión de los mismos. Una novedad 

importante en esta materia ha sido la introducción del art. 429.1, II y III LEC que, en la fase 

de la audiencia previa –y, por ende, con anterioridad a la práctica de la prueba–, coniere al 

juez la facultad de indicar, una vez propuestas las pruebas por las partes, que determinados 

hechos pueden resultar afectados por una insuiciencia probatoria. Se prevé una facultad ju-

dicial de indicar la insuiciencia de la prueba propuesta por las partes y, además, una facultad 

de proponer o sugerir medios de pruebas para paliar tal insuiciencia probatoria.

Dispone literalmente el citado artículo 429 LEC, en su párrafo segundo: «Cuando el 

tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuicientes 
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para el esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondrá de maniiesto a las partes 

indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrán verse afectados por la insuiciencia 

probatoria. Al efectuar esta manifestación, el tribunal ciñéndose a los elementos probatorios 

cuya existencia resulte de los autos, podrá señalar también la prueba o pruebas cuya práctica 

considere conveniente».

Y añade el párrafo tercero del mismo art. 429 LEC: «En el caso a que se reiere el 

párrafo anterior, las podrán completar o modiicar sus pretensiones de prueba a la vista de 

lo manifestado por el tribunal». 

Un examen sobre la normativa del art. 429.1, II y III LEC exige referirse a su deno-

minación –facultad judicial de integración probatoria–, su fundamento, su doble contenido 

–como facultad de indicación y como facultad de sugerencia–, la problemática cuestión 

de la preclusión probatoria, sus presupuestos y límites, así como las críticas dirigidas a la 

introducción de tan novedosa normativa425.

3.1. Precisión terminológica

La normativa del art. 429.1, II y III LEC comporta una facultad judicial de integración 

probatoria, como ya han recogido algunas resoluciones de la jurisprudencia menor (SAP Islas 

Baleares, de 3 de mayo de 2005; SAP Madrid, de 27 de octubre de 2005; SAP Málaga, de 3 

de marzo de 2008426) pudiéndose razonar la denominación del modo siguiente:

a) Facultad: el art. 429.1, II y III LEC otorga al juez una facultad, de carácter eventual, 

pero no le impone ningún deber, como razonaremos al analizar su naturaleza jurídica.

b) Judicial: si bien es cierto que originariamente se atribuye a las partes la facultad y 

carga de proponer los medios de prueba (principio de aportación de parte), no es 

menos cierto que, una vez propuestos, se coniere al juez la facultad de completar 

la eventual insuiciencia de los mismos (facultad de integración). Esta novedosa fa-

cultad judicial comporta un nuevo reparto –o, si se preiere la expresión, reequili-

brio– de funciones entre las partes y el juez en orden a la iniciativa probatoria, con 

un incremento cualitativo de la iniciativa ex oicio iudicis, si bien la facultad judicial 

tendrá siempre un carácter subordinado y complementario al papel de las partes427.

c) Integración: la facultad judicial es de integración, no de corrección ni de adverten-

cia. El término «corrección» puede ser ambiguo e inducir al equívoco de que el juez 

425  Sobre la problemática del art. 429.1, II y III LEC, por su claridad y precisión, y ser una de las primeras 

sentencias puede verse la SAP, Navarra, secc. 2ª, 16 abril 2002, fto. jco. 5º (JUR 2002/142806).

426  SAP Islas Baleares, secc. 3ª, de 3 de mayo de 2005; SAP Madrid, secc.14ª, de 27 de octubre de 2005; 

SAP Málaga, secc. 5ª, de 3 de marzo de 2008, fto. jco.3º (AC 2008\126).

427  Puede verse la relexión de Taruffo, M., no con respecto al art. 429.1, II y III LEC, sino en general 

sobre las facultades para ordenar ex oicio la presentación de pruebas en La recolección y presentación de 

las pruebas en el proceso civil, en «Páginas sobre justicia civil», ed. Marcial Pons, 2009, p.358.
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sustituye o enmienda las pruebas propuestas por las partes. El término «advertencia» 

tampoco es claro en cuanto permite creer que la inobservancia de la indicación ju-

dicial puede acarrear efectos jurídicos negativos para la parte. Tampoco parecen muy 

afortunadas expresiones tales como «insinuación» o «sugerencia», pues, aun siendo 

sugestivas, no agotan el contenido y alcance de la facultad judicial.

 El alcance de la previsión normativa permite al juez señalar la insuiciencia proba-

toria y le faculta para proponer prueba tendente a paliar tal insuiciencia. Además, es 

una expresión más acorde con la inalidad de la previsión legislativa, que no busca 

sustituir, ni enmendar, ni suplir la iniciativa probatoria de las partes, sino completar-

la mediante una indicación de insuiciencia probatoria y, en su caso, propuesta de 

prueba para remediarla. 

d) Probatoria: la facultad judicial versa sobre la prueba, particularmente sobre la insu-

iciencia de los medios de prueba propuestos por las partes, la existencia o no de 

hechos afectados por tal insuiciencia, y la facultad judicial de proponer prueba sobre 

los mismos.

3.2. Fundamento

El fundamento de la normativa del art. 429.1, II y III LEC obedece a una compensa-

ción, en tramitación parlamentaria, por la pérdida de poder del juez, a raíz de la supresión de 

las diligencias para mejor proveer, aun cuando también se han alegado como otros posibles 

fundamentos «la búsqueda de la convicción judicial, al objeto de logar la efectiva tutela de 

los derechos» (Picó i Junoy428), el compromiso entre partidarios de una mayor iniciativa 

probatoria de oicio, y las posturas, hoy mayoritarias, y defensoras del principio de aportación 

(Montero Aroca429, Hoya Coromina430, Fernández Urzainqui431, Piscatoste Bobillo432), 

evitar procesos inútiles, pues una de las inalidades de la audiencia previa es conigurar la ac-

tividad probatoria de las partes, y dentro de esa coniguración se atribuyen al juez funciones 

428  Picó i Junoy, J., Los principios del nuevo proceso civil, en «Instituciones del nuevo proceso civil», vol. 

I, Alonso-Cuevillas Sayrol, J. (coord.), Dijusa, Barcelona, 2001, p.47, y del mismo autor El juez y la 

prueba, ed. J.M. Bosch, p.127.

429  Montero Aroca, J., Los principios políticos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del juez y 

la oralidad, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p.123.

430  Hoya Coromina, J., Comentario al art. 429 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento 

Civil», t.II, Fernández-Ballesteros; Rifá-Soler; Valls-Gombau (coords.), ed. Atelier, Barcelona, 2000, 

p.1907. 

431  Fernández Urzainqui, F.J., Comentario al art. 282 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuicia-

miento Civil», t.II, Fernández-Ballesteros; Rifá-Soler; Valls-Gombau (coords.), ed. Atelier, Barcelona, 

2000, p.1304.

432  Picatoste Bobillo, J.C., Disposiciones generales. Reconocimiento judicial. Presunciones, en «La prueba en 

la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», Jornada monográica, A Coruña, 4 de mayo de 2001, p.12.
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de colaboración con las partes (Barona Vilar433, Ortells Ramos434) y también la obligación 

judicial del esclarecimiento de los hechos (Erklärngsplicht) (Gimeno Sendra435).

3.3. Naturaleza

Con respecto a su naturaleza jurídica se ha discutido si la normativa del art. 429.1, 

II y III LEC comporta una facultad o un deber judicial.

Un sector doctrinal, actualmente minoritario436 y alguna resolución judicial aisla-

da437, sostiene que la normativa del art. 429.1, II y III LEC comporta un deber judicial de 

indicación de insuiciencia probatoria, bajo los argumentos siguientes: 

a) Argumento de interpretación literal. El tiempo verbal empleado por el art. 429.1, 

II LEC («lo pondrá de maniiesto») es una forma imperativa de claridad maniiesta, 

433  Barona Vilar, S., Comentario al art. 429 LEC, en «El Proceso Civil», vol. IV, Escribano Mora, F. (co-

ord.), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p.3218.

434  Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil, 3ª ed., Aranzadi Editorial, Navarra, 2002, p.375.

435  Gimeno Sendra, V., Comentario a los arts. 429-430 LEC, en «Proceso Civil Práctico», t.V, ed. La Ley, 

Madrid, 2001, p.3-282.

436  A favor de su naturaleza como deber, y por orden alfabético: Asencio Mellado, J. Mª. (Disposiciones 

Generales sobre la prueba en la LEC, en «La aplicación práctica de la Ley de Enjuiciamiento Civil», 

Gómez-Colomer, J. L. (coord.), ed Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p.205) señala que el art. 429.1, 

II LEC «establece la obligación, que no simple facultad, del tribunal de poner de maniiesto en la 

audiencia preliminar, [.. ], la situación de insuiciencia probatoria [.. ]»; Damián Moreno, J. (en AAVV, 

«Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, Lorca Navarrete, A. Mª. (dir.); Guilarte 

Gutiérrez, V. (coord.), ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, p.2160; y también en AAVV, «La nueva Ley de 

Enjuiciamiento Civil, t.I, ob. cit., p.106) precisa que «no estamos ante una facultad de la que pueda [el 

juez] hacer uso a su prudente arbitrio sino que la ley conigura esta posibilidad como una auténtica 

obligación»; Casas Cobo, P. A. (Problemas del juicio ordinario en la nueva LEC en su primer año de vigencia, 

en «La aplicación judicial de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», Picó i Junoy, J. (dir.), J.M. Bosch 

editor, Barcelona, 2002, p.78) si bien entiende que se trata de una facultad judicial, razona que ésta se 

conigura como una obligación cuando el hecho con insuiciencia probatoria «es de los que ordina-

riamente se desprende, según las normas aplicables, el efecto jurídico solicitado con la demanda, o lo 

impidan, extingan o enerven, a tenor del art. 217 de la LEC [.. ]»; Garberí Llobregat, J. y Buitrón 

Ramírez, G, (La Prueba Civil, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p.185) para quienes «la emisión 

de la correspondiente sugerencia probatoria se conigura como una obligación (‘.. lo pondrá de mani-

iesto.. ’), una vez se aperciba el mismo de la insuiciencia probatoria [.. ]»; Seoane Spielgelberg, J. L. 

(La Prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Disposiciones Generales y Presunciones., 2ª ed., ed. 

Aranzadi, Navarra, pp. 119-112) airma que se trata de «un mandato legislativo de exteriorización del 

juicio de insuiciencia»; Serrano Masip, M., La intervención del tribunal ante la insuiciencia de la prueba 

propuesta por las partes (art. 429.1.2º LEC), en rev. La Ley, 2004-I, pp. 1868-1869; Tapia Fernández, I. 

(en AAVV, «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», vol. I, Cordón Moreno-Armenta Deu-

Muerza Esparza-Tapia Fernández (coords.), Aranzadi Editorial, Navarra, 2001, p.1461) alude a las 

«facultades de ‘proposición de oicio’» y a una «facultad/deber».

437  SAP de Ciudad Real, secc. 1ª, de 28 de mayo de 2002, ftos. jcos. 5º, y 7º a 9º (JUR 2002/178917). 
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pudiendo el legislador haber adoptado una forma verbal potestativa («podrá»), como 

la escogida en la regulación de las diligencias inales del art. 435.2 LEC438. En esta 

línea de razonamiento la SAP de Ciudad Real de 28 de mayo de 2002 concluye, con 

rotundidad y a partir de la literalidad legal, que «es claro que el citado precepto [art. 

429.1, II y III LEC] impone un deber al Juez que preside el juicio tal y como resulta 

del término imperativo en que está redactado el primer inciso»439.

b) El art. 429.1, II LEC está contemplando una hipótesis (indicación de insuiciencia 

probatoria) que el juez no puede soslayar. Existe, por ello, un deber judicial: «el juez 

debe necesariamente formular la indicación a la que la norma alude si considera que 

hay algún hecho afectado por la insuiciencia probatoria»440.

c) Se trata de un mandato legislativo de exteriorización de un juicio de insuiciencia 

probatoria. Dentro de la normativa del art. 429.1 II y III LEC debe distinguirse un 

mandato, bajo fórmula imperativa, de indicación de insuiciencia probatoria y una 

sugerencia, bajo fórmula potestativa, de completar la proposición de prueba con las 

pruebas que el juez considere oportunas. Ese mandato se dirige exclusivamente al 

juez, no a las partes; es a aquél a quien compete la indicación de que, en su particular 

criterio y en ese concreto momento del proceso [la audiencia previa], un hecho 

pudiera adolecer de insuiciencia probatoria441.

Ello no obstante, los mismos autores y la misma resolución judicial que deienden 

la imposición de un deber judicial matizan su alcance y las sanciones jurídicas por su in-

fracción. Así, Picó i Junoy airma que se trata «de un deber judicial de difícil control, en 

la medida que su aplicación depende de la valoración subjetiva que efectúe el propio juez 

sobre la ‘insuiciencia’ de la prueba»442. Marreno Francés precisa que «bien entendido, 

que en caso de apreciar esa insuiciencia probatoria, lo único que se le impone al juez es 

advertir de tal dato a las partes, sin más implicaciones»443. Seoane Spielgelberg matiza que 

no se trata «de un deber de aportación probatoria que, en modo alguno, le compete» y 

también que «no es un deber inexcusable para que el proceso siga su curso»444, no pudien-

do ser exigido por las partes. Y la precitada SAP Ciudad Real de 28 de mayo de 2002, a 

renglón seguido de airmar su naturaleza jurídica como deber, apostilla que «lo realmente 

438  Picó i Junoy, J., La iniciativa probatoria del juez civil. A propósito de un caso, en «Los Poderes del Juez 

Civil en Materia Probatoria», Abel Lluch, X. y Picó i Junoy, J. (coords.), J.M. Bosch editor, Barcelona, 

2003, p.160; y Seoane Spielgelberg, J.L., La prueba…, ob. cit., p.120.

439  SAP de Ciudad Real, secc. 1ª, de 28 de mayo de 2002, fto. jco. 5º (JUR 2002/178917).

440  Marreno Francés, I., et alt., Análisis del art.429.1, II y III LEC, en «Los Poderes del Juez Civil en 

Materia Probatoria», ob. cit., p.47.

441  Seoane Spielgelberg, J. L., La prueba…, ob. cit., p.120.

442  Picó i Junoy, J., La iniciativa probatoria.. , ob. cit., pp. 160-161.

443  Marreno Francés, I., et alt., Análisis del art. 429.1, II y III LEC, ob. cit., p.48.

444  Seoane Spielgelberg, J.L., La prueba…, ob. cit., pp. 120 y 121.
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problemático es delimitar con exactitud el supuesto de hecho de la norma y, más aún, su 

concreción en cada caso»445.

Entre quienes consideran que la normativa del art. 429.1, II y III LEC establece un 

deber judicial las divergencias se acentúan al ijar las consecuencias de su infracción. Mien-

tras unos postulan la anulación de la sentencia por infracción del art. 429.1, II y III LEC446, 

otros, en el extremo opuesto, apuntan que tal deber no es «jurídicamente exigible ni deter-

minante de responsabilidad en el juzgador»447, ni puede generar consecuencias jurídicas de 

nulidad de actuaciones, pues sigue siendo a las partes a quienes corresponde la carga de la 

prueba, y sin que las partes puedan alegar una situación de indefensión que precisamente 

derivaría de su falta de diligencia448. En una línea intermedia se apunta a la posibilidad de 

unas «diligencias inales tardías»449. Más matizadamente, la ya citada SAP Ciudad Real de 28 

de mayo de 2002 razona que para que la infracción del deber del art. 429.1, II y III LEC 

pueda acarrear nulidad de actuaciones debe producirse indefensión, lo cual sucederá en el 

supuesto que los litigantes comparecieran por sí mismos, sin presencia de letrados.

No compartimos los argumentos anteriores basados en la literalidad legal o en la 

atribución de un mandato dirigido al juzgador para concluir que el art. 429.1, II y III LEC 

conigura un deber judicial de indicación de insuiciencia probatoria. En primer lugar, la 

literalidad legal es un argumento «de ida y vuelta». Del mismo modo que se airma que el 

legislador podía haber utilizado una fórmula potestativa («podrá ponerlo de maniiesto»), 

también podría haber utilizado una fórmula inequívocamente imperativa («deberá ma-

nifestarlo a las partes»). La imposición de un deber judicial precisaría una redacción muy 

distinta, de corte inequívocamente imperativo. En términos simples y contundentes el 

legislador habría podido disponer que «el juez deberá, en todo caso, manifestar a las partes 

la insuiciencia de la prueba propuesta». En segundo lugar, la coniguración de un mandato 

judicial de indicar la insuiciencia probatoria tampoco resulta convincente. No se puede 

conigurar una nueva responsabilidad judicial, la de controlar la insuiciencia de las pruebas 

propuestas por las partes, pues en un sistema regido por el principio de aportación la carga 

de alegación de los hechos y de las pruebas, corresponde a las partes. Los propios matices 

que se introducen a este deber –de difícil control subjetivo, no es de carácter inexcusable, 

no es susceptible de ser exigido por las partes, su infracción no genera nulidad–, terminan 

por desdibujar dicho deber y acercarlo prácticamente a una facultad.

445  SAP de Ciudad Real, secc. 1ª, de 28 de mayo de 2002, fto. jco. 5º (JUR 2002/178917).

446  Picó i Junoy, J., La iniciativa probatoria.. , ob. cit., p.161.

447  Marreno Francés, I., et alt., Análisis del art. 429.1, II y III LEC, ob. cit., pp. 65-66.

448  Seoane Spielgelberg, J.L., La prueba…, ob. cit., p.121.

449  Asencio Mellado, J. Mª., Disposiciones generales sobre la prueba, en «La aplicación práctica de la Ley de 

Enjuiciamiento Civil de 2000», Gómez Colomer, J. L. (coord.), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, 

p.205.
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A pesar de los términos imperativos del artículo 429.1, II LEC, entendemos, con 

la doctrina450 y la jurisprudencia dominante451, que debe conigurarse como una facultad 

450  A favor del carácter facultativo, y por orden alfabético: Asencio Mellado, J. Mª., en «Proceso Civil 

Práctico», t. IV, Gimeno Sendra, V. (coord.), ed. La Ley, Madrid, 2001, pp. 1-35; Banacloche Palao, J., 

en «Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Civil», ed. Civitas, Madrid, 2001, p.724; Barona Vilar, S. 

(en AAVV, «El Proceso Civil», vol. IV, Escribano Mora, F. (coord.), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, 

p.3320), para quien se trata de una «facultad de advertencia, importante, incisiva e incluso pudiera ser 

decisiva»; BROSA, P. & ASOCIADOS, Introducción.. , ob. cit., p.115; Cremades Morant, J. B. (en AAVV, 

«Lec XX. Comentada», vol. I, Marina Martínez-Pardo, J. y Loscertales Fuertes, D. (coords.), ed. Sepin, 

Madrid, 2000, p.710) quien sin bien no efectúa una caliicación de su naturaleza jurídica le atribuye 

carácter facultativo a partir del contexto de las iniciativas que atribuye al juez; de la Oliva Santos, 

A., en «Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Civil», ed. Civitas, Madrid, 2001, p.415.; Etxeberría 

Guridi, F. J., Las facultades judiciales en materia probatoria en la LEC, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, 

p.271; Garberí Llobregat, J., en «Los Procesos Civiles», vol. 3º, obra coordinada por el mismo autor, 

ed. Bosch, Barcelona, p.465; Gimeno Sendra, V., en «Proceso Civil Práctico», t.V., obra coordinada por 

el mismo autor, ed. La Ley, Madrid, 2001, p.395; Gutiérrez Sanz, Mª. R., en «Comentarios a la Ley de 

Enjuiciamiento Civil», vol. I, Cordón Moreno-Armenta Deu-Muerza Esparza-Tapia Fernández (co-

ords.), Aranzadi Editorial, Navarra, 2001, p.318; Hoya Coromina, J., en «Comentarios a la nueva Ley 

de Enjuiciamiento Civil», t.II, Fernández Ballesteros-Rifá Soler-Valls Gombau (coords.), ed. Atelier, 

Barcelona, 2000, p.1907; Illescas Rus, A. V. (La Prueba Pericial en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, 

Aranzadi Editorial, Navarra, 2002, p.349), maniiesta que constituye una «mera operación mental» del 

juez sobre la suiciencia de los medios de prueba propuestos que, «de no trascender o exteriorizarse de 

algún modo, ni su existencia y menos aún su falta podrán ser objeto de reproche ni de control a través 

de los recursos»; Martín Ostos, J. S., (Actividad probatoria judicial en el nuevo proceso civil, en «Exposi-

ción de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», Gutiérrez-Alvi Conradi, F. (dir.), ed. Tirant lo Blanch, 

Valencia, 2002, p.267) airma que «de la letra del precepto se desprende su nítido carácter potestativo, 

propio de la facultad judicial». El mismo autor (La prueba. Aspectos generales, en «Instituciones del Nuevo 

Proceso Civil», vol. II, Alonso-Cuevillas Sayrol, J., (coord.), ed Dijusa, Barcelona, 2000, p.204) bajo la 

rúbrica «Facultades judiciales en materia de prueba» incluye la que denomina «sugerencia de prueba», 

en referencia a la normativa del art. 429.1, II y III LEC; Montero Aroca, J., Los principios políticos de 

la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del juez y la oralidad, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, 

p.123; Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de Prueba Judicial Civil, J.M. Bosch editor, Barcelona, 2001, 

p.235; Picatoste Bobillo, J. C., Disposiciones generales. Reconocimiento judicial. Presunciones, en «La prueba 

en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», jornada monográica, A Coruña, 4 mayo 2001, p.11; Sanchís 

Crespo, C., Nuevo proceso civil y nuevas tecnologías: la prueba, en RPJ, núm.68, 2002-IV, p.381; Suárez 

Robledano, J. M. (coord.), Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, edit. Dijusa, Madrid, 2003, p.1421; Váz-

quez Iruzubieta, C., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, ed. Difusa, Madrid, 2000, p.623; 

Vázquez Sotelo, J. L., Las diligencias inales, en «Instituciones del Nuevo Proceso Civil», vol. II, Alonso-

Cuevillas, J. (coord.), ed. Difusa, Barcelona, 2000, p.551.

451  Por orden cronológico: SAP Murcia, secc. 3ª, de 15 de febrero de 2002, fto. jco. 2º (EDJ 2002/11920) 

que, además, precisa que dicha facultad «no puede servir de fundamento para subsanar la inexistencia 

de pruebas o las propuestas inadecuadamente por las partes por no ajustarse a lo dispuesto en la Ley 

de Enjuiciamiento Civil»; SAP Badajoz, secc. 2ª, de 3 de mayo de 2002, fto. jco. 2º (EDJ 2002/40005) 

que airma que tal facultad debe ejercerse en el momento de proposición de prueba, pues «si no se 

advirtió tal insuiciencia hasta el momento de dictar sentencia es claro que las actuaciones no se pue-

den retrotraer hasta la proposición de prueba para dar entonces posibilidad a la parte a que proponga 

la prueba que sea necesaria para acreditar su derecho»; SAP Lugo, secc. 1ª, de 29 de mayo de 2002, 

DerechoProbatorio T1.indb   155 27/04/12   21:15



156

Derecho probatorio Fundamentos y Procedimiento Probatorio XAVIER ABEL LLUCH

judicial, en atención a los argumentos siguientes: 

a) Argumento de interpretación conjunta. Una interpretación global, no reducida a 

unos aislados términos literales e imperativos –«[.. ] lo pondrá de maniiesto [.. ]»– del 

artículo 429.1 II LEC, evidencia que la facultad judicial de integración probatoria 

está subordinada a una eventualidad: la constatación judicial sobre la insuiciencia de 

las pruebas ya propuestas («Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas 

pudieran resultar insuicientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos 

[.. ]») que, como acertadamente precisa la SAP Navarra de 16 de abril de 2002, se 

trata de «una oración temporal, expresada de modo subjuntivo [.. ], de inequívoco 

signiicado condicional»452. Y en términos similares se expresa la SAP Málaga de 3 

de marzo de 2008 al airmar que «se trata de una facultad judicial condicionada a la 

subjetiva constatación sobre la insuiciencia de las pruebas ya propuestas para acredi-

tar los hechos controvertidos»453. 

b) Argumento de interpretación sistemática. El art. 429.1, II y III LEC, ubicado tras 

la ijación de los hechos controvertidos (art. 428.1 LEC) y tras la proposición de 

la prueba por las partes (art. 429.1 LEC), puede conigurarse como juicio de valor 

entre hechos controvertidos y prueba propuesta. Ahora bien, se trata de un juicio 

facultativo, nunca imperativo, sobre la insuiciencia de la prueba propuesta, esto es, 

sobre la idoneidad de las pruebas propuestas para acreditar los hechos controvertidos. 

Y ello es así puesto que no en todos los casos resultará posible efectuar tal juicio de 

insuiciencia probatoria, al desconocerse cuál puede ser el resultado de la prueba 

propuesta por las partes. En parecidos términos se expresa la SAP Islas Baleares de 9 

de febrero de 2006 al razonar: «El artículo 429.1.II LEC está ubicado entre la ija-

ción de los hechos controvertidos (art. 428.1 LEC) y tras la proposición de prueba 

(art. 4291.I LEC) pero al no haberse practicado todavía la prueba e ignorarse el re-

sultado de ésta, no puede exigirse al juez que adelante su valoración para identiicar 

posibles insuiciencias probatorias»454.

fto. jco. 1º (EDJ 2002/32229), la cual precisa que dicha facultad se reiere «sólo a la prueba propuesta 

–no a la insuiciencia de la practicada-»; SAP Pontevedra, secc. 1ª, de 17 de junio de 2002, fto. jco. 1º 

(EDJ 2002/41397); la SAP Navarra, 16 de abril de 2002, fto. jco. 5º (La Ley 73501/2002), la caliica 

como «una facultad discrecional para atemperar la rigurosa aplicación de principio dispositivo»; SAP 

Burgos, secc. 2ª, de 23 de julio de 2002, fto. jco. 2º (EDJ 2002/43197); SAP Alicante, secc. 5ª, de 30 de 

octubre de 2002, fto. jco. 2 (EDJ 2002/63966), con cita expresa de la SAP de Murcia de 15 de febrero 

de 2002, reitera que dicha facultad «no puede servir de fundamento para subsanar la inexistencia de 

prueba o las propuestas inadecuadamente por las partes por no ajustarse a lo dispuesto en la LEC»; 

SAP Córdoba, secc.1ª, de 6 de febrero de 2003, fto. jco. 5º (EDJ 2003/10258). 

452  SAP Navarra, 16 de abril de 2002, fto. jco. 5º (La Ley 73501/2002).

453  SAP Málaga, secc. 5ª, de 3 de marzo de 2008, fto. jco. 3º (AC 2008/1260).

454  La SAP Islas Baleares, secc. 3ª, de 9 de febrero de 2006, fto. jco.2º (AC 2006\22) ofrece hasta cuatro 

argumentos para razonar que el art. 429.1 II y III LEC contiene una facultad y no un deber.
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c) Argumento de interpretación inalista. Si la facultad del art. 429.1, II y III LEC se 

fundamenta en la búsqueda de la convicción judicial en aras a obtener una mayor 

tutela judicial efectiva, de ello no puede deducirse un deber judicial –el control de 

la insuiciencia probatoria–, pues, como acertadamente razona la SAP Navarra de 

16 de abril de 2002, se trata de «una apreciación subjetiva que difícilmente podrá 

ser objeto de control externo y a posteriori por otro órgano judicial para imponer 

su propio criterio»455. 

d) Argumento de interpretación ad absurdum. La facultad judicial de integración proba-

toria no puede llevarse al extremo de exigir del juez una intervención tuitiva sobre 

la prueba propuesta por la parte. De llevarse a sus últimas consecuencias la facultad, 

o bien conigurándola como un deber judicial, se acabaría exigiendo al juez una 

predicción del resultado de la actividad probatoria o, en palabras de la SAP Ciudad 

Real de 28 de mayo de 2002, efectuar «un juicio de adivinación»456. La indicación 

de la insuiciencia probatoria no puede convertirse en un presupuesto procesal de 

la propia actividad probatoria pues siempre existe un incertus: la efectividad de la 

prueba propuesta para acreditar el hecho controvertido. 

3.4. Alcance: facultad de indicación y facultad de sugerencia

El art. 429.1, II y lll LEC coniera al juez una doble facultad de indicación y de 

sugerencia de prueba. Literalmente el citado artículo dispone: «Cuando el tribunal con-

sidere que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuicientes para el es-

clarecimiento de los hechos controvertidos lo pondrá de maniiesto a las partes indicando 

el hecho o hechos que, a su juicio, podrían verse afectados por la insuiciencia probatoria 

[facultad de indicación de insuiciencia probatoria]. Al efectuar esta manifestación, el tribu-

nal ciñéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podrá señalar 

también la prueba o pruebas cuya práctica considere conveniente» [facultad de sugerencia 

probatoria].

La facultad de indicación de insuiciencia probatoria se caracteriza por las siguientes 

notas: a) eventual, sujeta a la constatación de la insuiciencia de las pruebas propuestas por 

las partes. En defecto de tal constatación, el juez no puede ni debe hacer uso de la facultad 

del art. 429.1, II y III LEC. Dicho carácter eventual obliga al juez a efectuar una pondera-

ción sobre el resultado de las pruebas propuestas por las partes, a modo de juicio indiciario 

–y para algunos imposible o, cuando menos, incierto– cuando aún está pendiente la prác-

455  SAP Navarra, secc. 2ª, 16 de abril de 2002, fto. jco. 5º (La Ley 73501/2002).

456  La SAP Ciudad Real, secc. 1ª, de 28 de mayo de 2002, fto. jco. 5º (JUR 2002/178917)), no obstante 

defender que la normativa del art. 429.1, II y III LEC contiene un deber judicial, razona que «tampo-

co exige el artículo en cuestión la anticipación de juicios de valor, cuando no de adivinación, sobre 

el resultado de los medios de prueba que se propongan por las partes». En términos similares SAP 

Burgos, secc. 2ª, de 23 de julio de 2002, fto. jco. 2º (EDJ 2002/43197).
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tica de la mayor parte de las pruebas; b) de carácter indicativo, pues su inalidad es permitir 

al juez poner de maniiesto, evidenciar, sacar a relucir la insuiciencia probatoria. Al amparo 

de la normativa del art. 429.1, II y III LEC el juez puede indicar, señalar, manifestar, pero 

no corregir, subsanar o enmendar las pruebas propuestas por las partes; c) individualizadora, 

pues el juez puede no limitarse a señalar la eventual insuiciencia de las pruebas propuestas 

por las partes, sino que incluso puede señalar el concreto hecho que puede verse huérfano 

de prueba y con ello permite la individualización de los hechos controvertido afectados 

por prueba insuiciente; d) progresiva, pues tras constatar la insuiciencia probatoria de las 

partes, debe extenderse a indicar el concreto hecho o hechos afectados por tal insuiciencia. 

La facultad de propuesta o de sugerencia de prueba se caracteriza por las siguientes 

notas: a) es una facultad de propuesta, puesto que su inalidad es permitir al juez proponer, 

sugerir a las partes la prueba o pruebas que considere convenientes para paliar a insui-

ciencia probatoria. En realidad, se produce una «inversión de la iniciativa probatoria» que, 

gráicamente, podría expresarse del modo siguiente: «le propongo (yo juez), para que me 

propongan (cualquiera de las partes) y pueda (yo juez) admitir»; b) es una facultad concreta, 

puesto que el juez puede incluso proponer la prueba o pruebas que estima convenientes 

para paliar la insuiciencia, suscitándose la controvertida cuestión –que analizaremos en el 

epígrafe siguiente– de si el juez puede sugerir una prueba (ej. documentos fundamentales 

o dictámenes periciales) cuyo momento procesal ya ha precluido; c) potestativa, en cuanto 

el juez puede limitarse a indicar la insuiciencia probatoria sin sugerir un concreto medio 

para paliar; y d) es una facultad limitada, puesto que la facultad de proposición de prueba 

debe ceñirse «a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos», y que debe 

entenderse a que la fuente de prueba sugerida por el juez resulte de las actuaciones, sin que 

el juez pueda efectuar una labor investigadora de pruebas.

3.5. Facultad de sugerencia y preclusión probatoria

Una de las cuestiones más controvertidas que plantea la facultad de propuesta de 

prueba del art. 429.1, II LEC es la de si el juez puede «sugerir» un medio de prueba (en 

concreto, dictámenes periciales y también documentos) cuyo momento procesal de pro-

posición ha precluido. De la literalidad legal no puede extraerse una conclusión cierta, 

siendo necesario analizar las posiciones doctrinales favorables y contrarias a la preclusión 

probatoria. 

La tesis de la preclusión probatoria sostiene que no pueden aportarse dictámenes 

periciales ni documentos cuyo momento procesal ha precluido. El juez no podrá efectuar 

una indicación de insuiciencia probatoria «sugiriendo» la posibilidad de un dictamen pe-

ricial «judicial» que no se solicitó con la demanda o con la contestación (art. 339.2 LEC457), 

ni tampoco podrá sugerir la aportación de documentos que debieron acompañarse con 

457  SAP Cantabria, secc. 1ª, de 31 de marzo de 2005, fto. jco.2º (EDJ 2005/32214). 
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los escritos iniciales de alegaciones (arts. 265.1.4º y 336 LEC). En deinitiva, la «sugeren-

cia» probatoria no puede infringir la regla de la preclusión probatoria respecto de aquellas 

pruebas que debieron aportarse con anterioridad458. A favor de la tesis de la preclusión 

probatoria se han esgrimido los argumentos siguientes: 

a) El respeto a la legalidad probatoria. Se ha airmado que la facultad de sugerencia 

del art. 429.1, II y III LEC debe efectuarse siempre con respeto al principio de 

legalidad probatoria y que dicha normativa no permite la aportación a juicio, ni la 

proposición extemporánea de pruebas pertenecientes a estadios procesales anterio-

res sometidos a un régimen normativo de preclusión, que no puede ser violado o 

desconocido por el juez459. Bajo la invocación del principio de «legalidad probatoria» 

o «legalidad procesal» se están aludiendo a los efectos intraprocesales de la preclusión, 

entendidos, en este caso, como la extinción de la facultad de las partes de proponer 

pruebas o, en terminología legal, «la pérdida de la oportunidad» (art. 136 LEC) de 

proponer pruebas. 

b) La solicitud de dictámenes periciales y la aportación de documentos tiene unos mo-

mentos procesales preclusivos. A diferencia de otros medios de prueba, el legislador 

ha previsto unos momentos procesales especíicos para la aportación de los dictá-

menes periciales y de los documentos, produciendo una cierta equiparación entre 

ambos medios de prueba. Al preceptuar la aportación de la pericial de parte junto 

con los escritos de alegaciones (arts. 265.1.4º y 336, I LEC), equipara el tratamiento 

procesal de los dictámenes a instancia de parte con el de los documentos fundamen-

tales, de manera que el dictamen no acompañado con la demanda o la contestación 

a la demanda no podrá ser aportado con posterioridad, por efecto de la preclusión 

procesal (art. 269 LEC), que se extiende tanto a los documentos fundamentales 

cuanto a los dictámenes a instancia de parte –y, en general, a todos los «documentos» 

enumerados en el art. 265 LEC–. Algo similar sucede con la pericial de designación 

judicial que, como regla general, también debe solicitarse con el escrito de demanda 

y contestación a la demanda (art. 339.2 LEC).

 Con respecto a los documentos fundamentales se impone la carga de su aportación 

inicial con los escritos de alegaciones (arts. 265.1.1º y 269 LEC), «para información 

de la parte contraria», en justiicación literal de la Exposición de Motivos LEC460, 

extendiéndose dicha carga tanto al actor cuanto al demandado. Con respecto a cual-

quier documento –distinto de los fundamentales– se impone la carga de su aporta-

458  Banacloche Palao, J. (con de la Oliva/Díez-Picazo/Vegas), en «Comentarios a la Ley de Enjui-

ciamiento Civil», ed. Civitas, Madrid, 2001, p.725, al que sigue Etxeberría Guridi, J.F., Las facultades 

judiciales en materia probatoria en la LEC, ob. cit., p.281.

459  Seoane Spielgelberg, J.L. La Prueba… , ob. cit., p.124.

460  Exposición Motivos LEC, epígrafe X, párrafo 12º.
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ción con anterioridad a la vista (en el juicio verbal) o al acto del juicio (en el juicio 

ordinario) (arts. 271.1 y 272 LEC y SAP Toledo, 15 enero de 2004461). 

 La no aportación del documento en el momento legalmente previsto comporta 

la preclusión, principio recogido con carácter general para cualquier acto procesal 

sometido a plazo o término (art. 136 LEC) y con carácter particular para los docu-

mentos (arts. 269, 271.1 y 272, I LEC). Con respecto a los documentos fundamen-

tales la preclusión se traduce en la imposibilidad de su aportación con posterioridad 

a la demanda y la contestación (art. 269.1 LEC) y con respecto a los documentos 

no fundamentales la imposibilidad de su aportación con posterioridad a la vista o al 

acto del juicio (art. 271.1 LEC) – aun cuando se admiten excepciones muy estrictas 

(el art. 270 LEC permite aportación de documentos fundamentales en un momento 

no inicial y el art. 271 LEC permite aportación, por vía de diligencias inales, de 

documentos sobre hechos nuevos y también sentencias dictadas después de las con-

clusiones que fueran decisivas en términos del fallo). 

c) El art. 429.1, II LEC no permite subsanación de pruebas no propuestas o propuestas 

inadecuadamente por no sujetarse a las previsiones LEC. La SAP La Rioja, de 31 

de enero de 2005, airma literalmente que «[.. ] el Juez a quo no puede subsanar, 

al amparo de la facultad que le coniere el artículo 429-1 de la Ley Civil Adjetiva, 

la omisión de los informes periciales que deben acompañarse con la demanda (art. 

336 LEC), la omisión del anuncio de dictamen cuando no se pueda aportar con la 

demanda (art. 337 LEC) y la falta de solicitud en el escrito de demanda de la de-

signación judicial de perito (art. 339 LEC)»462. Desde esta perspectiva se añade que 

la aplicación del art. 429.1 II y III LEC exige una cierta actividad probatoria de las 

partes, puesto que el juez no puede suplir la desidia, desinterés o inactividad de las 

partes y que el art. 429.1 II y III LEC puede paliar la «insuiciencia probatoria», pero 

no la ausencia probatoria. 

La tesis de la no preclusión, por el contrario, admite que al amparo del art. 429.1, 

II y III LEC el juez pueda sugerir la aportación de un dictamen pericial judicial o de un 

documento incluso fundamental. Se argumenta: 

a) La preclusión que establece el art. 269.1 LEC alcanza solo a la aportación inicial de 

documentos de las partes, y no aquella que deriva de la iniciativa judicial. Se añade 

que el art. 429.1, II y III LEC establece, de forma expresa, otra posibilidad de apor-

tación de prueba, sin ningún tipo de excepción al respecto, por lo que ubi lex non 

distinguit, nec non distinguere debemus.

461  SAP Toledo, secc. 1ª, de 15 de enero de 2004, fto. jco. 3º (JUR 2004\79895).

462  SAP La Rioja, secc. 1ª, de 31 de enero de 2005, fto. jco. 1º (JUR 2005\94202). En sentido similar 

y con anterioridad puede verse la SAP Murcia, secc.3ª, de 15 de febrero de 2002, fto. jco.2º (EDJ 

2002/11920).
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b) La falta de distinción legal. El art. 429.1, II LEC se limita a decir que «el tribunal, 

ciñéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podrá 

señalar la prueba o pruebas cuya práctica considere convenientes», por lo que no está 

distinguiendo o especiicando que sólo podrá sugerir el interrogatorio de la parte, 

de testigos y el reconocimiento judicial, sino que podrá sugerir todo el elenco de 

pruebas que autoriza el art. 299.1 LEC.

c) Momento procesal de la preclusión. Todas las pruebas, y no solo la documental y la 

pericial, se aportan al proceso en un momento procesal anterior a la facultad de su-

gerencia del art. 429.1, II LEC, puesto que es un presupuesto de dicho artículo que 

las partes ya han efectuado su proposición probatoria. Y así entendido toda proposi-

ción de las partes que tuviera su raíz en la sugerencia judicial sería extemporánea, no 

pudiéndose otorgar un tratamiento diferenciado a unos y otros medios probatorios, 

ya que todos son posteriores a la sugerencia efectuada por el juez.

d) De aplicarse estrictamente la preclusión probatoria se vaciaría de contenido la nor-

mativa del art. 429.1, II y III LEC puesto que la iniciativa probatoria del juez siem-

pre tiene lugar una vez precluida la proposición de todas las pruebas solicitadas por 

las partes. Se añade que en aras a no vaciar de contenido esta norma, es decir, provo-

car su inaplicación, debe concluirse que «la iniciativa probatoria del juez nada tiene 

que ver con la preclusión de las pruebas a instancia de parte»463.

No podemos compartir algunas de estas airmaciones: a) es cierto que el art. 429.1, 

II LEC no distingue entre las pruebas que podrá sugerir el juez, pero una cosa es la suge-

rencia judicial de prueba y otra la modiicación de la proposición inicial a raíz de la suge-

rencia judicial, que, como toda proposición de prueba, no puede ignorar la preclusión; b) 

es cierto que el art. 429.1 II LEC se ubica en un momento en el que todas las pruebas ya 

se han propuesto, pero no es menos cierto que a raíz de la sugerencia judicial se abre un 

«segundo período de proposición de prueba» («las partes podrán completar o modiicar sus 

proposiciones iniciales de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal») en el que 

las partes pueden proponer nuevas pruebas, y ese nuevo período deriva de una previsión 

legal expresa (art. 429.1, III LEC); c) el juez no puede, al amparo de la normativa del art. 

429.1, II LEC, acordar una prueba de oicio, cuando las partes desatiendan la sugerencia 

probatoria. Iniciativa probatoria ex art. 429.1 II LEC y preclusión de las pruebas a instancia 

de parte guardan relación. La iniciativa probatoria ex art. 429.1 II LEC no puede ir más 

allá de una facultad de sugerencia probatoria y la proposición de pruebas que efectúen las 

partes siguiendo la sugerencia judicial y el posterior juicio de admisión no puede ignorar 

las reglas de la preclusión.

463  Ver una exposición sintética de estos argumentos en Picó i Junoy, J., La iniciativa probatoria del juez 

civil. A propósito de un caso, ob. cit., p.160, y una exposición más amplia en de la Rúa Navarro, J., La 

facultad del art. 429.1, II y III y la preclusión probatoria, en «Problemas actuales de la prueba civil», Abel 

Lluch, X. y Picó i Junoy, J. (coords.), J.M. Bosch editor, Barcelona, 2005, pp. 253-258.
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Para abordar la controvertida cuestión del art. 429.1, II LEC y la preclusión pro-

batoria es necesario explicitar algunas premisas: 1ª) La normativa del art. 429.1, II y III 

LEC no iguraba en el Proyecto de LEC enviado en su día por el Gobierno a las Cortes 

y su introducción se produjo en la Comisión de Justicia de la Ponencia de la LEC, fruto 

de una enmienda transaccional, por lo que tal vez muchos de los problemas que ofrece su 

interpretación –y en particular el de la preclusión– probablemente pasaran inadvertidos 

al legislador. 2ª) La normativa del art. 429.1 II y III LEC abre un «segundo período de 

proposición de prueba», una vez recaído el inicial juicio de admisión de prueba, carente 

de regulación especíica. Hubiera sido deseable que, a la vista de la sugerencia judicial, 

se pudiera abrir un breve contradictorio entre las partes sobre su oportunidad, la ido-

neidad del medio sugerido por el juez, el posible resultado de las pruebas propuestas. 3ª) 

Algunos medios de prueba –ej. documentos y dictámenes– aparecen sujetos a estrictas 

reglas de preclusión, que no aparecen regulados en otros –ej. interrogatorio de las partes, 

de testigos y reconocimiento judicial–. Y aún dentro de los medios de prueba sujetos a 

preclusión –documentos y dictámenes– se prevé un régimen legal muy matizado, pues 

se contempla una preclusión inicial –documentos y dictámenes que deben aportarse con 

los escritos de alegaciones– y otras preclusiones posteriores –ej. imposibilidad de apor-

tación de documentos con posterioridad a la vista o al juicio– y excepciones legales a 

ambas reglas de preclusión.

Compartimos sustancialmente los argumentos de la tesis de la preclusión, con las 

siguientes matizaciones:

a) Con respecto al interrogatorio de las partes, de testigos y al reconocimiento judi-

cial, el juez podrá, con fundamento en el art. 429.1, II y III LEC, sugerir la práctica 

de estos medios de prueba, siempre que la fuente de prueba exista en los autos, 

esto es, conste la referencia de las partes, de los testigos o el lugar, cosa o persona 

que deba ser inspeccionado. Esta exigencia debe deducirse a partir de la expresión 

legal «ciñéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos» 

(art. 429.1, II LEC).

b) Cabe la «sugerencia» sobre la aportación de dictámenes, en todos aquellos casos 

en que dicha posibilidad se encuentre legalmente permitida464. A la vista del 

contenido de los arts. 265.1.4º y 336 LEC –que imponen la carga procesal de 

aportar los dictámenes de parte con los escritos de alegaciones– y del art. 339.2, 

II LEC –que ija como momento preclusivo para la solicitud del dictamen de 

designación judicial los escritos de alegaciones, con la salvedad de que se reieran 

a «alegaciones o pretensiones no contenidas en la demanda»– hemos de concluir 

que, legalmente, solo se permite una «sugerencia» de aportación de dictamen 

464  Puede verse más ampliamente esta tesis en Chico Fernández, T., La facultad del juez de indicar la 

insuiciencia de la prueba propuesta y la preclusión probatoria. A propósito del art. 429.1, II y III LEC de la 

Ley de Enjuiciamiento Civil, en «Aspectos Prácticos de la Prueba Civil», Abel Lluch, X. y Picó i Junoy, 

J. (dirs.), J.M.Bosch editor, Barcelona, 2006, pp. 264-271.
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pericial que no quiebra la normativa legal en los supuestos, poco frecuentes, de 

alegaciones o pretensiones complementarias (art. 427.3 LEC en relación con el 

art. 426. 1, 2 y 3 LEC465) o en los supuestos de hechos nuevos o de nueva noticia 

(art. 286.3 LEC). 

 Fuera de estos supuestos, y ante la existencia de dictámenes contradictorios 

aportados con los escritos de alegaciones, el juez solo puede «sugerir» la opor-

tunidad de la presencia del perito en el acto del juicio o de la vista a los efectos 

que, sometiendo los dictámenes inicialmente aportados a contradicción con la 

amplitud que permite la LEC (art. 347 LEC), se puede aclarar las conclusiones 

contrarias o dispares de los peritos. Tal conclusión es consecuencia de la nueva 

coniguración de la prueba pericial en la LEC, en la que el perito no se con-

sidera como un auxiliar del juez, sino que el dictamen de peritos se considera 

como un medio de prueba466, de orientación preclusiva, con unos momentos de 

aportación legalmente tasados.

 Se ha apuntado que, al amparo de la normativa del 429.1, II y III LEC, el juez pudie-

ra «sugerir» la posibilidad de ampliar algún o algunos de los extremos del dictamen 

pericial467. Tal posibilidad, ciertamente sugerente de lege ferenda, ofrecería la doble 

ventaja de contribuir a la mejor formación de la convicción judicial –pues ante la 

existencia de dictámenes contradictorios de parte, el juez se limitaría a «sugerir» 

los extremos concretos de ampliación–, y de economía procesal –pues no sería 

necesario esperar a la fase de diligencias inales para acordar un dictamen pericial 

dirimente, de admitirse esta facultad–. Ahora bien, también hay que reconocer que 

choca con el tenor literal del art. 347.2 LEC que, salvo en lo relativo a los procesos 

no dispositivos, impide que el juez pueda ampliar de oicio el dictamen pericial en 

el juicio o a la vista.

c) Con respecto a los documentos cabe airmar mutatis mutandi algo semejante a los 

dictámenes periciales. A la vista de los arts. 265.1.1º y 269 LEC –que imponen la 

carga de aportar los documentos fundamentales con los escritos de alegaciones bajo 

sanción de preclusión– y del art. 271.2 LEC –que establece la imposibilidad de la 

aportación de cualquier documento en momento posterior a la vista en el juicio 

verbal o al acto del juicio en el juicio verbal–, hemos de concluir que, legalmente 

solo se permite una sugerencia de aportación de documentos, con fundamento en la 

normativa del art. 429.1, II y III LEC, en los supuestos de documentos «fundamen-

tales» del art. 270 LEC (falta de existencia del documento; falta de conocimiento del 

documento; y falta de disponibilidad del documento) y en los supuestos de docu-

mentos complementarios.

465  SAP Burgos, sec. 2ª, de 23 de julio de 2002, fto. jco.2º (EDJ 2002/43197). 

466  Así lo proclama ya la Exposición de Motivos de la LEC (epígrafe XI, párrafo 16).

467  Seoane Spielgelberg, J.L., La Prueba …, ob. cit., p.127.
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3.6. Presupuestos y límites

Tres son los presupuestos de la normativa del art. 429.1, II y III LEC. En primer 

lugar, la existencia de hechos controvertidos, porque en su defecto no se abre el período 

probatorio. En segundo lugar, la previa proposición por las partes, puesto que el juez al 

amparo de la tantas veces citada normativa no puede suplir la inactividad de las partes ni la 

subsanación de pruebas no propuestas o propuestas inadecuadamente por no sujetarse a las 

previsiones de la LEC. Y en tercer lugar, la existencia de un juicio eventual de insuiciencia 

probatoria que se trata de «una apreciación subjetiva que difícilmente podrá ser objeto de 

un control externo y a posterior por otro órgano judicial para imponerle su propio crite-

rio» (SAP Navarra, de 16 de abril de 2002468).

Los límites de dicha facultad, siguiendo a Picó i Junoy, son dos. Primero, el juez no 

podrá introducir hechos distintos de los alegados por las partes, respetándose así el principio 

dispositivo. Y segundo, el juez no podrá utilizar fuentes probatorias distintas de las existentes 

en las actuaciones, protegiéndose así la debida imparcialidad judicial469. Como ha expresado 

gráicamente Taruffo, en relexión general sobre las facultades probatorias de oicio, «el 

juez no se convierte en un policía o en un iscal que vaya buscando en todas partes pruebas 

sobre los hechos del caso», pues ni tiene facultades para introducir hechos principales y no 

alegados, ni está autorizado para llevar a cabo investigaciones privadas sobre posibles prue-

bas470. Y junto a estos límites, la iniciativa probatoria de oicio contenida en el art. 429.1, II 

y III LEC reclama una garantía, común a la práctica de toda prueba, sea a instancia de parte 

o de oicio, como es la práctica contradictoria de las pruebas.

La necesidad de «ceñirse a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos» 

(art. 429.1, II LEC), aun cuando permite al juez señalar la concreta prueba o pruebas que estime 

convenientes para paliar la insuiciencia probatoria, exige que la prueba verse sobre un hecho 

alegado por las partes, arranque de una fuente probatoria obrante en las actuaciones, vedando, 

eso sí, que, por citar algún ejemplo, el nombre del testigo, conste nominatim en las actuaciones.

La indicación de insuiciencia probatoria no vincula a las partes quienes podrán, o 

no, completar o modiicar sus proposiciones iniciales de prueba (art. 429.1, III LEC). Dicha 

indicación puede tener un «efecto de advertencia» sobre la insuiciencia de prueba, bien un 

«efecto de sugerencia» sobre la concreta prueba para paliar tal insuiciencia, o bien un «efecto 

recordatorio» cuando existió un mero olvido en la proposición de prueba. Tras la indicación 

las partes podrán efectuar alegaciones, e incluso solicitar una interrupción, aun cuando tal trá-

mite no esté legalmente previsto, en aras a salvaguardar el derecho de defensa. Pero no podrán 

468  SAP Navarra, secc. 2ª, de 16 de abril de 2002, fto. jco.5º (JUR 2002\142806).

469  Picó i Junoy, J., El derecho a la prueba, J. M. Bosch editor, Barcelona, 1996, pp. 267-271; y del mismo 

autor El juez y la prueba, ob. cit., pp. 117-119.

470  Taruffo, M., La recopilación y presentación de las pruebas en el proceso civil, en «Páginas sobre justicia civil», 

ed. Marcial Pons, 2009, p.357.

DerechoProbatorio T1.indb   164 27/04/12   21:15



165

Capítulo IV La prueba de oicio

reclamar que el juez sugiera qué prueba estima conveniente, ni completar su prueba sobre 

hechos distintos de los sugeridos por el juez. Las partes podrán recurrir en reposición la re-

solución que admite o deniega las pruebas, a raíz de la indicación de insuiciencia probatoria.

El juez no podrá acordar la prueba de oicio, si las partes desatienden la indicación de insu-

iciencia probatoria, pues con ello quebraría el principio de aportación de parte. La práctica de la 

prueba de oicio no encaja con la redacción del art. 429.1, II y III LEC que, tras la indicación de 

insuiciencia probatoria (párrafo segundo), reserva a las partes la posibilidad de «modiicar o com-

pletar» sus proposiciones iniciales (párrafo tercero) y utiliza unos términos indicativos («señalar») 

cuando hubiera podido utilizar unos más imperativos (acordará, decretará, ordenará)471.

3.7. Críticas

A nivel doctrinal, la crítica más incisiva frente a la normativa del art. 429.1, II y III 

LEC es la relativa a la pérdida de la imparcialidad judicial. No pueden ignorarse los riesgos 

de un uso imprudente de tal facultad, pero su uso moderado, respetuoso con los presu-

puestos, límites y garantías descritos no merma la imparcialidad judicial desde el momento 

que la indicación de insuiciencia probatoria no se dirige a una de las partes, sino a am-

bas. Además, en el momento de efectuar la indicación de insuiciencia probatoria el juez 

desconoce el resultado de la prueba a practicar y cuál de las partes beneiciará. Tampoco 

podemos olvidar que los artículos que reconocen la iniciativa probatoria de oicio no han 

sido declarados inconstitucionales ni en los procesos civiles no dispositivos, ni tampoco en 

el proceso administrativo, ni en el laboral ni siquiera en el penal472.

De lege data la redacción del art. 429.1, II y III LEC es ambigua, insuiciente e in-

completa. Es ambigua, porque suscita la doble duda de su coniere una facultad o impone 

un deber al juez, o de si autoriza o no la práctica de prueba de oicio. Es insuiciente, por-

que debería introducirse un límite –que el juez no pudiera sugerir prueba sobre hechos 

distintos de los alegados por las partes– y una garantía –el derecho a la contradicción en la 

práctica de las nuevas pruebas–. Y es incompleta, puesto que no se prevé un cauce procesal 

para alegaciones de las partes y, en su caso, para impugnación.

3.8. Propuesta de lege ferenda

De lege ferenda una recepción menos crítica y una aplicación más pacíica del art. 

429.1, II y III LEC podría asentarse sobre las premisas del reconocimiento de una facultad 

471  En sentido distinto, Picó i Junoy, J., Normativa art. 429.1 II y III LEC. ¿Puede el juez, al amparo de dicho 

artículo, acordar una prueba de oicio?, en «La audiencia previa», J.M. Bosch, Barcelona, 2010, pp. 383-395.

472  Picó i Junoy, J., La iniciativa probatoria del juez civil. A propósito de un caso, ob. cit., pp. 169-172, argu-

menta hasta cinco razones por las que el art. 429, 1, II y III LEC no afecta a la imparcialidad judicial; 

y del mismo autor puede verse también El juez y la prueba, ob. cit., pp. 110-114. 
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judicial, de la ijación de sus presupuestos, límites y garantías, así como de la previsión de 

su cauce procesal completo. 

Como opción técnica del legislador, puede existir el reconocimiento de una facultad, 

la de integración judicial de la insuiciencia probatoria, a modo de excepción a la regla ge-

neral de la iniciativa probatoria a instancia de parte (proposición primera del art. 282 LEC).

Será imprescindible ijar unos presupuestos, unos límites y unas garantías precisas 

y de inexcusable observancia. Serán presupuestos la existencia de hechos controvertidos 

y la previa proposición de prueba por las partes. Serán límites los hechos alegados por las 

partes y el respeto a las fuentes obrantes en autos, vedando expresamente la introducción 

de hechos por el juez y la investigación de oicio en procesos dispositivos473. Será garantía 

la práctica de las nuevas pruebas con contradicción.

Y debe, inalmente, preverse un procedimiento, entre cuyos trámites se encuentren 

la resolución oral e inmediata por el juez, la práctica facultativa y contradictoria por las 

partes, y la impugnación por vía de un recurso de reposición oral, de tramitación y reso-

lución en el acto.

Desde un punto de vista sistemático, la facultad judicial de integración probatoria es 

preferible que constituya un único artículo, más que un apartado o unos párrafos dentro de 

un extenso artículo, como lo es el actual art. 429 LEC, especíicamente previsto tanto en el 

juicio ordinario, cuanto en el juicio verbal.

A la luz de las anteriores premisas y para paliar las deiciencias ya señaladas, la redac-

ción que se propone para el art. 429.1, II y III LEC es la siguiente:

1º) Fijados los hechos controvertidos y constatada por el juez la falta de acuerdo, las 

partes propondrán por su orden las pruebas de que intenten valerse.

2º) Admitida la prueba propuesta, el juez tiene la facultad de indicar a las partes que las 

pruebas admitidas podrían ser insuicientes para esclarecer los hechos controvertidos, 

sin que tal indicación pueda versar sobre hechos distintos de los alegados por las 

partes, ni permita señalar pruebas distintas de las que resulten de los autos. 

3º) Al efectuar tal indicación, el juez podrá señalar el concreto hecho que puede verse 

afectado por la insuiciencia probatoria y también podrá proponer la prueba o prue-

bas que estime necesarias para paliar tal insuiciencia.

4º) Las partes, a la vista de la indicación judicial y previa alegación en el acto de lo que 

a su derecho convenga, podrán completar o modiicar oralmente sus proposiciones 

iniciales de prueba. Las partes no podrán proponer pruebas cuyo momento procesal 

haya precluido.

 Si las partes no completan o modiican sus proposiciones iniciales, el juez no podrá 

de oicio acordar nuevas pruebas.

473  Picó i Junoy, J., (La iniciativa probatoria.. , ob. cit., pp. 156-157) sostiene que tales límites ya están 

previstos en la redacción del art.429.1, II y III LEC.
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5º) Contra la resolución que admite la prueba propuesta a raíz de la indicación judicial 

cabrá recurso de reposición, que se sustanciará y resolverá en el acto.

La redacción que se propone ofrece varias ventajas. En primer lugar, despeja cual-

quier duda sobre el carácter de la intervención judicial, y sienta que es una facultad. En 

segundo lugar, y partiendo de la existencia de hechos controvertidos y de una previa acti-

vidad probatoria de las partes (presupuestos), circunscribe la facultad judicial a los hechos 

alegados por las partes y la propuesta de prueba a las fuentes ya existentes (límites), y prevé 

la contradicción en el análisis de la indicación y, en su caso, propuesta del tribunal (garantía). 

Y, por último, ija un cauce procesal para la relación dialéctica entre las partes y el juez, un 

régimen impugnatorio especíico y zanja la polémica sobre la práctica de pruebas de oicio.

4.  La iniciativa probatoria de oicio en los procesos 

indisponibles

4.1. En general 

Menor controversia suscita la iniciativa probatoria de oicio en los procesos no dis-

positivos (Título I, Libro IV LEC), en los que los principios de aportación de parte y de 

preclusión en la proposición y práctica de prueba aparecen sensiblemente matizados, con 

fundamento en la concurrencia de un interés público. Sintéticamente resume Sánchez-

Covisa Villa las consecuencias de las especialidades probatorias del art.752 LEC en (1ª) la 

práctica anulación de los principios de aportación de parte, dispositivo y preclusión en la 

proposición y práctica de prueba; (2ª) sustracción a las partes del dominio sobre el material 

fáctico de la decisión; y (3ª) la amplitud de la iniciativa probatoria de oicio en orden a la 

práctica de la prueba474.

Con carácter general, el art. 752.1 LEC, en su párrafo segundo, prevé una triple 

iniciativa probatoria. Junto con la iniciativa de las partes y del Ministerio Fiscal475, se reco-

noce una iniciativa probatoria ex oicio iudicis, ilimitada en cuanto al número y la clase de 

medios de prueba, puesto que el juez «podrá acordar cuantas [pruebas] estime pertinentes» 

474  Sánchez-Covisa Villa, J., Los procesos sobre iliación, paternidad y maternidad, en «Jornadas sobre la 

nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», Estudios Jurídicos, Ministerio Fiscala II-2001, Ministerio de 

Justicia, Madrid, 2001, p.198.

475  El Ministerio Fiscal actuará en los procesos no dispositivos, por lo general, en la misma posición que 

el demandado, siquiera como una parte sui generis, en defensa e interés de la legalidad. Así lo establece 

la Circular 1/2001, de 5 de abril, de la Fiscalía General del Estado (Actualidad Civil Legislación, 

pp. 747 y 756): «Cuando actúa como demandante, el iscal puede ser parte, con todos los derechos, 

obligaciones y cargas que ello supone, pero se constituirá en parte sui generis, habida cuenta que su 

intervención se debe ex Constitutione a la defensa de la legalidad y del interés público».
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(art. 752.1, II LEC), y únicamente limitada en cuanto no podrá versar sobre materias de 

derecho dispositivo (art. 752.4 LEC). No existe limitación en cuanto al número y clase de 

pruebas que puedan practicarse por decisión judicial (principio de libertad en la práctica de 

la prueba). Ni el juez precisa de instancia de parte, ni resulta condicionado por las pruebas 

propuestas por las partes y por el Ministerio Fiscal (principio de oicialidad). 

Esta iniciativa probatoria también se extiende a la segunda instancia (art. 752.3 LEC), 

particularmente respecto de los hechos acaecidos y no alegados por ninguna de las partes, 

los hechos acaecidos con posterioridad a la sentencia de instancia y los hechos acaecidos 

durante la tramitación de la apelación. 

En los procesos no dispositivos el legislador ha optado por trasladar a un Texto 

Procesal Civil una regulación ya contenida en el Código Civil u otras leyes. Mejora téc-

nicamente su redacción e incorpora la jurisprudencia del Tribunal Supremo, del Tribunal 

Constitucional y del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, particularmente en el 

proceso de internamiento no voluntario. Se establece la inexcusabilidad de un dictamen 

pericial médico de oicio en los procesos de incapacitación (art. 759.1 in ine LEC). E in-

curre en alguna inútil contradicción (art. 770. regla 4ª y 774.2 LEC) para reiterar el objeto 

de la prueba de oicio. 

La cuestión más controvertida es la relativa a la introducción de los hechos en el 

proceso. El art. 752.1 LEC, en su párrafo primero, permite la decisión del juicio a partir 

de los hechos debatidos y probados. Pero añade: «con independencia del momento en 

que hubieran sido alegados o introducidos de otra manera en el proceso». Dicho artículo 

no autoriza la introducción ex oicio iudicis de hechos fundamentales, pero sí permite 

atender a los hechos introducidos a partir de la práctica de la prueba, así como a los 

hechos nuevos. 

Por otra parte, se admite la posibilidad de acordar un dictamen pericial de oicio en 

los procesos sobre iliación, matrimonio y capacidad (art. 339.5 LEC), y la designación de 

perito podrá ser efectuada directamente por el juez476. No existe incompatibilidad entre 

los dictámenes acordados de oicio por el juez y los aportados a instancia de parte, siendo 

posibilidades alternativas y cumulativas. La posibilidad de acordar dictámenes periciales de 

476  A favor de la designación directa por el juez se pronuncian los siguientes autores, por orden alfabé-

tico: Andrés Joven, J. Mª., La actividad probatoria en los procesos de familia conforme a la nueva Ley de En-

juiciamiento Civil, en «Cuestiones de familia en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», Manuales de 

Formación Continuada, núm.17, CGPJ, Madrid, 2001, p.93; Font Serra, E., El dictamen de peritos y el 

reconocimiento judicial en el proceso civil, edit. La Ley, Madrid, 2000, p.91; Illescas Rus, A. V., El dictamen 

de peritos en la LEC 1/2000, ob. cit., p.21; Muñoz Sabaté, LL. (Fundamentos.. , ob. cit., p.346), quien 

contrasta la libertad judicial de designación de perito por parte del juez en los procesos matrimo-

niales (y demás de estado) con el supuesto de liquidación del régimen de bienes, en que el contador 

y peritos, a falta de acuerdo, deberán ser designados por sorteo entre los abogados ejercientes con 

especiales conocimientos en la materia y con despacho profesional en el lugar del juicio (remisión 

del art. 810.4º al 784.3º LEC). 
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oicio no debería restringirse a los procesos especiales no dispositivos, y debería preverse 

ante la existencia de dictámenes contradictorios, aún en los procesos dispositivos477. 

4.2. Proceso de incapacitación

Con carácter especíico, se regula la iniciativa probatoria de oicio en distintos pro-

cesos. En el proceso de incapacitación destaca el carácter imperativo de tres pruebas de 

oicio (la audiencia de parientes, el examen del presunto incapaz y los dictámenes peri-

ciales). Dichas pruebas se practicarán en primera y en segunda instancia (arts. 759.1 y 3 

LEC), siquiera en la apelación puede resultar innecesario repetir la audiencia de parientes 

cuando sólo se impugne la declaración de incapacidad, y puede resultar innecesario repetir 

la pericial médica cuando exclusivamente se impugne el nombramiento de representante.

En los procesos de incapacitación –y también, por ende, en los procesos de reintegra-

ción de la capacidad y modiicación del alcance de la incapacitación478– el juez no solamente 

podrá acordar de oicio las pruebas que estime necesarias, sino que, además, deberá acordar ex 

lege las tres ya citadas. Como enseñaba la jurisprudencia, ya con referencia al derogado art. 208 

CC, la audiencia de parientes, el examen judicial del presunto incapaz y el dictamen pericial, 

son «tres normas de ‘ius cogens’, tres pruebas que debe practicar el juez en el proceso de in-

capacitación, con independencia de que sean o no propuestas por las partes»479.

La proposición inal del art. 759.1 LEC («la ambigüedad de una coma»480) es del 

tenor literal siguiente: «Nunca se decidirá sobre la incapacitación sin previo dictamen peri-

cial médico, acordado por el tribunal». En la doctrina existen tres posibles interpretaciones.

Una primera, es la obligatoriedad de una pericial médica de oicio, aun cuando se 

hayan aportado dictámenes a instancia de parte481. Una segunda, es la necesidad de que, 

477  Picó i Junoy, J., La prueba pericial en el proceso civil español, J.M. Bosch, Barcelona, 2001, p.126, aboga 

por la posibilidad de la pericial de oicio como diligencia inal con amparo en la previsión normativa 

de que «los actos de prueba no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias ya despa-

recidas e independientes de la voluntad de las partes» (art. 435.2 LEC), pues «si existen dictámenes 

periciales contradictorios, éstos no serán conducentes respecto del in pretendido, esto es, permitir al 

juez llegar al convencimiento sobre los hechos litigiosos».

478  Son los procesos contemplados en el art.761 LEC, rubricado «Reintegración de la capacidad y mo-

diicación del alcance de la incapacitación», cuyo apartado 3 reza literalmente: «En los procesos a que 

se reiere este artículo se practicarán de oicio las pruebas preceptivas a que se reiere el artículo 759, 

tanto en la primera instancia como, en su caso, en la segunda».

479  Así se pronuncia literalmente la SAP Cádiz de 15 de julio de 1999, fto. jco 2º (EDJ 1999/45006).

480  La expresión «a pesar de la ambigüedad de la coma» es de Banacloche Palao, J. (en Comentario al art. 

759 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», ed. Civitas, Madrid, 2001, p.1281).

481  Banacloche Palao, J., «Comentarios a Ley de Enjuiciamiento Civil», ob. cit., p.1281; Ramos Cha-

parro, E., Los procesos sobre capacidad y estado en la nueva LEC (glosa general), en rev. Actualidad civil, 

2001-1, p.354. 
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cuando menos, uno de los dictámenes sea médico482. Y una tercera es el dictamen precep-

tivo es el que acuerde el tribunal, no el que aporten las partes483.

La proposición inal del art. 759.1 LEC recoge cumulativamente, aun cuando de 

modo confuso, la doble exigencia de la inexcusabilidad de una peritación médica y de la 

inexcusabilidad que tal pericial sea de oicio. En efecto, para acordar la incapacitación no 

basta cualquier tipo de dictamen. Es preciso que sea un dictamen médico, puesto que va 

versar sobre la capacidad de una persona para su autogobierno y la administración de sus 

bienes, extremos éstos que deben ser examinados por un médico. 

Además, y sin perjuicio de las peritaciones –incluso médicas– que hayan podido 

aportar las partes, es necesario que el dictamen médico sea acordado de oicio. Acaso en esta 

segunda exigencia el legislador evidencia una desconianza hacia la peritación de parte. Se 

pretende, como apunta Banacloche Palao «un informe por persona desvinculada de actor 

y demandado, como es un perito designado por el juez»484.

Tal criterio es también recogido en la Circular 1/2001, de 5 de abril, de la Fiscalía 

del Estado al razonar que «entre estos dictámenes periciales, el Juez deberá en todo caso 

solicitar un informe médico, ya que el previo dictamen médico pericial es una exigencia 

insoslayable, como expresamente airma el art. 759.1 in ine»485.

4.3. Proceso de internamiento no voluntario 

En el proceso de internamiento no voluntario, el juez deberá observar inexcusable-

mente unas garantías procesales (para otros, trámites de índole probatoria), desarrolladas a 

partir de la jurisprudencia del TEDH y recogidas también por el TC (en particular, en STC 

de 5 de julio de 1999486), consistentes en el examen de la persona cuyo internamiento se 

482  Gómez de Liaño, F., Ley de Enjuiciamiento Civil, ob. cit., p.872. También Alvárez Alarcón, F., Los 

procesos relativos a la capacidad de las personas, en «Instituciones del nuevo Proceso Civil», vol, IV, 

Alonso-Cuevillas Sayrol, J. (coord.), ed. Dijusa, Barcelona, 2000, p.107. El mismo autor sugiere que 

acaso deba entenderse que el dictamen de psicólogos no es suiciente, exigiendo que se practique 

por neurólogos o psiquiatras.

483  Guilarte Martín-Calero, C., Los procesos sobre capacidad de las personas, en «El derecho de familia 

y sucesiones en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», 2ª ed, ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, p.333. 

Aparicio Auñon, E., indica que se trata de una aclaración necesaria porque la LEC otorga el carácter 

de pericial a los dictámenes de partes (Comentario al art. 758 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley 

de Enjuiciamiento Civil», t.IV, Lorca Navarrete, A. Mª –dir–, ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, p.3999).

484  Banacloche Palao, J., «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», ob. cit., p.1281.

485  Circular 1/2001, de 5 de abril, incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervención 

del Fiscal en los procesos civiles (en rev. Actualidad Civil Legislación, p.756).

486  Ver Mingo Basail, M. L., Cuestiones procesales del internamiento por razón de trastorno psíquico. Relexión 

a la luz de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y la STC 129/1999, en rev. Tribunales de Justicia, 2000, 

núm. 8-9, pp. 942-944.
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trate, oír a la persona afectada por la decisión, oír a cualquier persona que el juez estime 

oportuno, de oicio o a instancia de parte, y oír el dictamen de un facultativo designado 

por el juez (art. 763.3 LEC). También podrá el juez acordar, con carácter facultativo, otras 

pruebas (art. 763.3 LEC), sin limitación de número ni de clase, como, por ejemplo, la soli-

citud de informes de otros facultativos o de información médica.

La audiencia (de la persona afectada, del Ministerio Fiscal o de cualquiera otra que 

se considere oportuno –de oicio o a instancia del afectado–) puede ser indistintamente 

oral o escrita, de modo que la exigencia legal de «oír» no puede interpretarse literalmente 

y con exclusión del trámite escrito.

La audiencia de las personas que el juez estime oportuno, de oicio o a instancia de 

parte, con antecedentes en la «audiencia a los parientes más próximos del presunto incapaz» 

(derogado art. 208 CC), amplía el círculo de las posibles personas que pueden ser «oídas» 

por el juez, al no limitarlas al entorno familiar.

La audiencia al Ministerio Fiscal es preferible que se traduzca en un informe o 

dictamen escrito –que algún autor ha caliicado de preceptivo y olvidado487–, una vez 

practicadas las restantes pruebas acordadas. El Ministerio Público, sin perjuicio de otras 

consideraciones, es oportuno que se pronuncie expresamente en favor o en contra del 

internamiento con los razonamientos oportunos488.

El dictamen de facultativo designado por el juez es una prueba pericial y por ello es 

habitual –aun cuando no preceptivo– que se traduzca en un dictamen escrito encomen-

dado a los Médicos forenses. No excluye la práctica de otros dictámenes de facultativos 

designados por las partes o bien por la persona afectada por el proceso.

El «examen de la persona afectada» tiene cabida en el reconocimiento de personas 

(art. 355.1 LEC), y se efectuará directamente por el juez que conozca del proceso, sin 

posibilidad de delegación, y con la exigencia de adaptarse a las «necesidades de cada caso 

concreto». Se trata de una prueba directa, en la que el mismo juez es protagonista y des-

tinatario de la prueba, reforzándose la iniciativa probatoria de oicio, pues el juez no está 

sujeto al «guión» –a veces en forma de nota informal– que las partes, letrados o familiares 

propongan o sugieran. Si la inalidad genérica de todo reconocimiento judicial es que el 

487  Así Dolz Lago, M. J., (El internamiento psiquiátrico civil en España: Aspectos legales, rev. «Justicia», 1992, 

núm. IV, p.903) aun con referencia a las solicitudes de internamientos no voluntarias tramitadas 

conforme al proceso de jurisdicción voluntaria, insiste en que en este dictamen el Ministerio Fiscal 

deberá pronunciarse sobre la procedencia o no de la autorización, incluso cuando sea el promotor 

del proceso. De modo distinto, y aun con referencia al Anteproyecto LEC, Jou Mirabent, X. (El 

proceso de incapacitación, en «Presente y Futuro del Proceso Civil», Picó i Junoy, J. (dir), ed. J. M. Bosch, 

Barcelona, 1998, p.421) interpreta que puede tratarse de un «trámite dilatorio» y que bastaría la no-

tiicación de la resolución al Ministerio Fiscal para que interpusiera o no recurso. 

488  Con carácter preceptivo se exige también en el art. 255 del Codi de Família en Catalunya (Ley 9/98, 

de 15 de julio, publicada en BOE 199/1998, de 19 de agosto y en DOGC 2687/1998, de 23 de 

septiembre).
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juez se convenza de lo que es objeto de prueba, la inalidad especíica del reconocimiento 

de una persona afectada por un trastorno psíquico es que no sea privada de un derecho 

fundamental (el de la libertad ambulatoria del art. 17.1 CE) sin que el juez, previo examen 

personal del mismo, se forme inequívocamente su convicción.

Respecto de las pruebas facultativas, sin limitación de número ni de clase, podemos 

citar, a modo de ejemplo, la solicitud de informes de otros facultativos o la solicitud de 

información médica, especialmente a recabar del médico o centro sanitario que trate a la 

persona afectada por el internamiento, aun cuando la mayor parte de dicha documentación 

se adjunta con la demanda inicial. Sin embargo, y como apunta González Poveda, la prác-

tica de pruebas complementarias puede resultar necesaria en los supuestos de negativa de 

la persona afectada a ser reconocida489.

4.4. Proceso de iliación 

En el proceso de iliación no existe previsión especíica sobre la iniciativa probatoria 

de oicio (art. 767.2 LEC). Pero basta la disposición general del art. 752.1, II LEC, ya aludida, 

así como la normativa del art. 339.5 LEC, que faculta al juez para la adopción y designación 

directa de perito. La normativa sobre proposición y práctica de las pruebas biológicas debe 

interpretarse con lexibilidad por la brevedad del plazo para la emisión de un dictamen tan 

especíico, como es el relativo a la pericial biológica, que exige la colaboración del demanda-

do. La intervención judicial durante la práctica de la prueba puede ser decisiva, en particular 

para advertir al demandado de las consecuencias de la negativa al sometimiento de la prueba 

biológica y para que ésta se practique en centro y por personal adecuado. 

A diferencia de otros procesos del Libro IV de la LEC, en los que el juez tiene el 

deber insoslayable de practicar ciertas pruebas, a veces incluso de oicio490, el art. 767 LEC, 

rubricado «especialidades en materia de procedimiento y de prueba», no prevé la iniciativa 

probatoria, sea de oicio, sea de parte. Se prescinde de atribuir la iniciativa probatoria a las 

partes o al juez –o a ambos conjuntamente–, mediante el recurso a una fórmula legal am-

plia e impersonal de investigación de la iliación («[.. ] será admisible la investigación de la 

paternidad y la maternidad mediante toda clase de pruebas, [.. ]»).

El legislador ha preferido ijar los presupuestos de procedibilidad en orden a la ad-

misión de la demanda (art. 767.1 LEC), concretándolos en la exigencia de «un principio 

de prueba»; los medios de prueba admisibles en los juicios de iliación (art. 767.2 LEC), 

precisando la viabilidad de las pruebas biológicas; los hechos o presunciones hábiles para 

489  González Poveda, B., La jurisdicción voluntaria. Doctrina y formularios, 3ª ed., Aranzadi Editorial, Na-

varra, 1997, p.339. 

490  En los procesos de declaración de incapacitación y en los de reintegración y modiicación del al-

cance de la incapacidad (arts. 759.1 in ine y 761.3 LEC) el juez debe acordar de oicio un dictamen 

pericial médico.
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declarar la iliación (art. 767.3 LEC)491; y el alcance de la negativa al sometimiento de las 

pruebas biológicas (art. 767.4 LEC)492.

El legislador silencia a quién corresponde la iniciativa probatoria. A falta de previsión 

expresa en los procesos de iliación, será de aplicación la normativa general del art. 752.1, 

II LEC, ya comentada, y que establece la iniciativa de oicio en términos también muy am-

plios, así como la normativa del art. 339.5 LEC, que faculta al juzgador para la designación 

directa de perito en los juicios de iliación.

Probablemente se estiman suicientes las previsiones de los arts. 752.1, II y 339.5 LEC, 

no siendo necesaria, como especialidad probatoria, ninguna otra norma que concrete la ini-

ciativa probatoria, aun cuando tampoco resultaría superluo precisar, en el apartado 2º del art. 

767 LEC, que todas las pruebas se pueden practicar «a instancia de parte o de oicio».

4.5. Procesos matrimoniales

En los procesos matrimoniales la iniciativa probatoria de oicio tiene particularida-

des en medidas provisionales (art. 771.3 LEC), en el proceso contencioso (arts. 770.4ª y 

774.2 LEC) y en el consensual (art.777.4 LEC). 

4.5.1.  En medidas provisionales y en modiicación de medidas  
(art. 771.3 LEC493)

Abordamos conjuntamente la prueba de oicio en las medidas provisionales (previas 

o coetáneas) y en el proceso de modiicación de medidas, por la remisión que efectúan 

el art. 773.3 LEC (medidas provisionales coetáneas) y el art. 775.2 LEC (modiicación 

de medidas) al trámite del art. 771 LEC (medidas provisionales previas). Analizaremos la 

iniciativa probatoria, el objeto de la prueba de oicio y el momento para la práctica de la 

prueba de oicio.

491  Ampliamente puede verse Aparicio Auñon, E., Procesos sobre iliación, paternidad y maternidad, ob. cit., 

pp. 388-390.

492  Esta valoración indiciaria ha evolucionado gradualmente. Desde una inicial jurisprudencia que ca-

liicaba la negativa al sometimiento a las pruebas biológicas como «un indicio más» (STS de 24 de 

febrero de 1993, fto. jco. 3º, EDJ 1993/1784), pasando por una jurisprudencia intermedia que veía un 

«indicio valioso» (STS de 22 de junio de 1996, ftos. jcos 3º y 4º, EDJ 1998/7887) hasta una posterior 

que lo caliicaba como «indicio vehemente y muy cualiicado» (STS de 7 de julio de 2003, fto. jco. 

5º, EDJ 2003/49247). 

493  Art. 771.3 LEC: «En el acto de la comparecencia a que se reiere el apartado anterior, si no hubiere 

acuerdo de los cónyuges sobre las medidas a adoptar o éste, oído, en su caso, el Ministerio Fiscal, 

no fuera aprobado en todo o en parte por el tribunal, se oirán las alegaciones de los concurrentes y 

se practicará la prueba que éstos propongan y que no sea inútil o impertinente, así como la que el 

tribunal acuerde de oicio. Si alguna prueba no pudiera practicarse en la comparecencia, se señalará 

fecha para su práctica, en unidad de acto, dentro de los diez días siguientes».
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El apartado 3 del art. 771 LEC alude implícitamente a una triple iniciativa probato-

ria (partes, Ministerio Fiscal y juez), siguiendo en este extremo la disposición general del 

art. 752.1, II LEC. La prueba propuesta por las partes y el Ministerio Fiscal (al que entiendo 

hay que incluir en la dicción legal referida a los «concurrentes» a la comparecencia494) se 

practicará cuando «no sea inútil o impertinente», como reza el propio art. 771.3 LEC.

Es una reiteración de dos de los criterios generales de admisión de prueba (la perti-

nencia y la utilidad del art. 283 LEC), cuyo sentido puede ser doble. Por una parte, prevenir 

al juez para que extreme el rigor en el juicio sobre la admisión de la pruebas, en aras a evitar 

dilaciones innecesarias en la adopción de una resolución que, como su propio nombre indica, 

es provisional. Por otra parte, reducir las posibilidades de interrupción de la comparecencia 

que parece permitir la proposición inal del mismo art. 771.3 LEC al prever que la prueba 

que no puede practicarse en dicho acto deberá practicarse dentro de los diez días siguientes.

Con respecto a la iniciativa probatoria de oicio no existe limitación en cuanto 

a la clase de pruebas y al ser adoptadas ex oicio iudicis no deberá superar los criterios de 

pertinencia o utilidad495. El apartado tercero del art. 771 LEC disocia claramente la prueba 

propuesta por las partes y el Ministerio iscal («se practicará la prueba que [.. ] propongan y 

que no sea inútil o impertinente»,) y la adoptada por el juez («así como la que el tribunal 

acuerde de oicio»). La razón es obvia, puesto que en la prueba ex oicio iudicis se confun-

den las fases de proposición y admisión de prueba, siquiera es conveniente una motivación 

sucinta de la prueba acordada para facilitar el control por las partes y el Ministerio Fiscal. 

El objeto de la iniciativa probatoria de oicio versará sobre cualesquiera de los efec-

tos y medidas de los arts. 102 y 103 CC en materias de ius cogens y sobre las que las partes 

no tengan libre disposición. Dentro de estas materias de ius cogens deben incluirse en fase 

de medidas provisionales las cargas del matrimonio (art. 103.3 CC), dado que engloban, 

entre otros conceptos, los alimentos para los hijos menores, que ya en el proceso principal 

adquieren sustantividad propia como pensión por alimentos para hijos menores496.

494  Carece de sentido excluir de la proposición de prueba en medidas provisionales previas al Ministerio 

Fiscal, cuando tal facultad se reconoce con carácter general para todos los procesos no dispositivos en el 

art. 752.1, II LEC y con carácter especíico para el proceso matrimonial contencioso en el art. 770.4ª 

LEC, amén que el propio art.771 LEC exige preceptivamente, y con carácter previo a su aprobación, 

oír al Ministerio Fiscal sobre las medidas provisionales previas alcanzadas por acuerdo de las partes.

495  Gonzalo Valgañon, A. (Tratamiento procesal de las crisis familiares en la nueva Ley 1/2000, de 7 de enero, 

de Enjuiciamiento Civil, en «Los Procesos matrimoniales [En la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil], 

Asociación Española de Abogados de Familia, ed. Dykinson, Madrid, 2000, p.103) apunta la paradoja 

que, a diferencia de lo que sucede en el proceso matrimonial contencioso (art.770.4ª LEC) y con-

sensual (art.777.5 LEC), en sede de medidas provisionales no se prevé oír a los hijos menores de edad 

antes de dictar el auto de medidas de provisionales previas o coetáneas, cuando a su juicio, «existen 

las mismas razones» para que se practique en uno y otro momento.

496  Así, entre otras, en SSAP Madrid, secc. 24ª, de 30 de enero de 2003, fto. jco. 2º (EDJ 2003/49007); A 

Coruña, secc. 6ª, de 18 de septiembre de 2002, fto. jco. 2º (EDJ 2002/64243); Cádiz, secc. 7ª, de 22 

de julio de 2002, fto. jco. 2º (EDJ 2002/46287).
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Como advierte Sanz-Díez de Ulzurrun, no se ha ijado un plazo para la práctica 

de la prueba de oicio en medidas provisionales, a diferencia con el plazo excepcional de 

treinta días prevista para la adopción de medidas deinitivas en el proceso principal conten-

cioso (art. 770.4ª LEC)497. De no poder practicarse la prueba de oicio en el mismo acto 

de la comparecencia, deberá practicarse dentro de los diez días siguientes (art. 771.3 in ine 

LEC), norma común que prorroga el plazo de la prueba para la propuesta por cualquiera 

de las partes y también para la propuesta por iniciativa judicial. 

4.5.2. En proceso matrimonial contencioso (arts. 770.4ª498 Y 774.2499 LEC)

El art. 770 LEC, de aplicación al proceso matrimonial «contencioso» general500, reitera en 

su regla 4ª la facultad del tribunal de acordar cuantas pruebas de oicio estime necesarias –reco-

nocida ya con carácter general en el art. 752.1, II LEC–, «dotando de particular luidez al proce-

dimiento probatorio»501, pero limita el objeto de la iniciativa de oicio y señala un plazo excep-

cional para su práctica. Además, el art. 774.2 LEC, que regula la adopción de medidas deinitivas, 

contiene una reiteración de la iniciativa probatoria de oicio que puede originar confusión.

La iniciativa de oicio no es absoluta, puesto que la regla 4ª del art. 770 LEC, cuyos 

antecedentes inmediatos se encuentran en la Ley 30/81, de 7 de julio502, circunscribe su 

497  Sanz-Díez de Ulzurrun Escoriaza, J., La prueba y los litigios matrimoniales, en «Procesos de familia. 

Aspectos dudosos: soluciones e interpretaciones». Asociación Española de Abogados de Familia, ed. 

Dykinson, Madrid, 2003, p.70. 

498  Art. 770.4ª LEC. «Las pruebas que no puedan practicarse en el acto de la vista se practicarán dentro 

del plazo que el tribunal señale, que no podrá exceder de treinta días.

  Durante este plazo, el tribunal podrá acordar de oicio las pruebas que estime necesarias para com-

probar la concurrencia de las circunstancias en cada caso exigidas por el Código Civil para decretar 

la nulidad, separación o divorcio, así como las que se reieran a hechos de los que dependan los 

pronunciamientos sobre medidas que afectan a los hijos menores o incapacitados, de acuerdo con la 

legislación civil aplicable. Si el procedimiento fuere contencioso y se estime necesario de oicio o a 

petición del iscal, partes o miembros del equipo técnico judicial o del propio menor, se oirá a los 

hijo menores o incapacitados si tuviesen suiciente juicio y, en todo caso, a los mayores de doce años».

499  Art. 774.2 LEC. «A falta de acuerdo, se practicará la prueba útil y pertinente que los cónyuges o el 

Ministerio Fiscal propongan y la que el tribunal acuerde de oicio sobre los hechos que sean rele-

vantes sobre las medidas a adoptar».

500  El art.770 LEC, rubricado «Procedimiento», es de aplicación a todos los procesos matrimoniales, a 

salvo la separación y divorcio consensual, y también a los demás que contengan peticiones deducidas 

al amparo del Título IV del Libro I del CC («Del matrimonio»).

501  En estos términos se expresa la Circular 1/2001, de 5 de abril, de la Fiscalía General del Estado, en 

la que, tras reconocer «la particular posición que ocupa el tribunal en esta modalidad de procesos», 

legitima la iniciativa probatoria de oicio, aun «supliendo la inactividad de las partes» (Actualidad 

Civil, 1986, p.563).

502  El apartado i) de la Disposición Adicional 5ª de la Ley 30/81, de 7 de julio, por la que se modiica la 

regulación del matrimonio en el Código Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas 

DerechoProbatorio T1.indb   175 27/04/12   21:15



176

Derecho probatorio Fundamentos y Procedimiento Probatorio XAVIER ABEL LLUCH

práctica a la prueba de las causas de separación, divorcio y nulidad, y a la prueba de las 

medidas que afecten a menores o incapaces.

El ámbito de la prueba de oicio queda delimitado en sentido positivo, pues el tribunal 

podrá acordar las pruebas necesarias para acreditar la causa de nulidad, separación o divorcio, 

así como las medidas que afecten a menores o incapaces; y en sentido negativo, pues el tribu-

nal no podrá acordar pruebas de oicio sobre aspectos sujetos al principio dispositivo, como 

la pensión compensatoria (art. 97 CC)503, la indemnización por nulidad matrimonial para el 

cónyuge de buena fe (art. 98 CC), la pensión por alimentos a favor del cónyuge en caso de 

separación, así como la liquidación del régimen económico matrimonial. 

El límite, por tanto, a la iniciativa probatoria de oicio radica en el carácter dispo-

nible o indisponible de la pretensión ejercitada, de modo que la prueba de oicio queda 

circunscrita a materias –causa separación, nulidad o divorcio y medidas sobre menores o 

incapaces– de carácter imperativo y que aparecen sustraídas al poder de disposición de las 

partes, puesto que hay un interés público preferente, sea por la protección del estado civil 

de las personas, sea por la protección de los intereses de menores e incapaces504.

Con carácter general el art. 290 LEC ija como momento preclusivo para la práctica 

de la prueba el acto del juicio (para el juicio ordinario) y la vista (para el juicio verbal). Y 

el art. 770.4ª LEC ija un plazo máximo de prueba «que no podrá exceder de treinta días» 

con carácter particular (para el proceso matrimonial contencioso ordinario) y respecto a 

«las pruebas que no puedan practicarse en la vista». La regla 4ª del art. 770 LEC constituye, 

pues, una excepción a la regla general del art. 290 LEC, aplicable a los procesos previstos 

en el art. 770 LEC. 

de nulidad, separación y divorcio, permitía al juez acordar para mejor proveer, cualquier prueba, para 

acreditar la concurrencia de los presupuestos para decretar nulidad, separación o divorcio.

503  La STS de 2 de diciembre de 1987, fto. jco. 2º (EDJ 1987/8926), que resuelve en interés de ley un 

recurso de casación interpuesto por el Ministerio Fiscal, declara en su fallo textualmente, y en la 

parte que interesa: «[.. ] la llamada pensión compensatoria, regulada en el art. 97 del Código Civil, 

no puede acordarse por el Juez de oicio y sí, sólo, en el caso que el cónyuge que la pida pruebe que 

la separación o divorcio le ha producido un desequilibrio económico, en relación con la posición 

del otro, que implique empeoramiento de su situación durante el matrimonio [.. ]». Más recien-

temente, y en el mismo sentido, SSAP Valladolid, secc.1ª, de 16 de junio de 2003, fto. jco. 2º (EDJ 

2003/69462); Cáceres, secc. 1ª, de 11 de febrero de 2003, fto. jco. 3º (EDJ 2003/12744); Alicante, 

secc.4ª, de 16 de enero de 2003, fto. jco.4º (EDJ 2003/48365) que precisa que «la pensión compen-

satoria constituye una prestación de contenido económico sujeta al principio de libre disponibilidad 

de la parte».

504  Apunta Cortés Domínguez, V. (en Los procesos matrimoniales, «La nueva Ley de Enjuiciamiento Ci-

vil», t.V., obra coordinada por el mismo autor junto con Moreno Catena, V., ed. Tecnos, Madrid, 

2000, p.107) que en materia de procesos matrimoniales rige una dualidad de principios: a) Por una 

parte, el principio que el mismo adjetiva como inquisitivo en lo que respecta al pronunciamiento 

constitutivo del estado civil y todo lo que afecte a menores e incapacitados; y b) Por otra parte, el 

principio dispositivo y de aportación de parte para todo lo que afecta a la adopción de medidas de-

initivas de carácter patrimonial. 
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La excepcionalidad del plazo se circunscribe en la dicción legal a la práctica de la prue-

ba, pero no a la proposición505. Por tanto, las partes y el Ministerio Fiscal deberán proponer la 

prueba en la vista (por la remisión del art. 770 LEC al 443.3 LEC). Por el contrario, y respecto 

al juez, y en aplicación de la disposición general del art. 752.1, II LEC, podrá acordar la prácti-

ca de la prueba de oicio en cualquier momento del procedimiento. Ahora bien, en la práctica 

forense, lo más habitual es que el juez espere el resultado de las pruebas practicadas a instancia 

de las partes o del Ministerio Fiscal, por lo que el plazo de treinta días no puede reputarse 

excesivo, antes bien puede resultar de difícil observancia en el dictamen de especialistas del 

art. 92 CC o en la remisión de documentos solicitados por vía de oicio506.

4.5.3. Proceso matrimonial consensual (art. 777.4 LEC507)

El art. 777.4 LEC faculta al juez, en los supuestos en que la documentación aportada 

por las partes fuera insuiciente, para acordar prueba de oicio que versará sobre la con-

currencia de los presupuestos de la separación o divorcio y la procedencia de las medidas 

o efectos a aprobar en la propuesta del convenio regulador de la separación o el divorcio. 

Nuevamente debemos analizar los sujetos de la iniciativa probatoria, el objeto y el plazo.

La iniciativa probatoria, en el art. 777.4 LEC, se atribuye a los cónyuges y al juez, sin 

mención al Ministerio Fiscal. Tal vez, porque en el siguiente apartado 5 del art. 777 LEC se 

prevé que el juez debe recabar el informe del Ministerio Fiscal sobre los términos del con-

venio relativo a los hijos508. En todo caso, debemos reconocer al Ministerio Fiscal también 

la posibilidad de proponer prueba en aquellos procesos matrimoniales consensuales en lo 

que tenga que intervenir, por existir hijos menores o incapaces (art. 749.2 LEC).

505  A diferencia de la letra f) de la Disposición Adicional Quinta de la Ley 30/1981, de 7 de julio, que 

establecía un periodo «de proposición y de práctica» común de treinta días, y no sólo para la práctica.

506  Hijas Fernández, E., Los procesos matrimoniales en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Análisis del 

procedimiento principal, en «Estudios sobre la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil», Studia iuridica, 

núm.19, CGPJ y Centre d’Estudis Jurídics i Formació Especialitzada de la Generalitat de Catalunya, 

Barcelona, 2003, p.337) pronosticaba que la diicultad de observancia del plazo de los treinta días, 

particularmente en el dictamen de especialistas o en oicios dirigidos a entidades, multiplicará los 

recursos de apelación, «a in de que, durante la segunda instancia, pueda practicarse aquellas pruebas 

que, por falta de tiempo, no pudieron realizarse ante el juzgado (artículo 460-2-2ª LEC)».

507  Art. 777.4 LEC: «Ratiicada por ambos cónyuges la solicitud, si la documentación aportada fuera 

insuiciente, el tribunal concederá mediante providencia a los solicitantes un plazo de diez días para 

que la completen. Durante este plazo se practicará, en su caso, la prueba que los cónyuges hubieren 

propuesto y la demás que el tribunal considere necesaria para acreditar la concurrencia de las cir-

cunstancias en cada caso exigidas por el Código Civil y para apreciar la procedencia de aprobar la 

propuesta de convenio regulador».

508  Como puede verse en SAP Valladolid, secc. 1ª, de 27 de septiembre de 2002, fto. jco. 2º (EDJ 

2002/54884) el trámite previsto en el art. 777.5 LEC es de informe del Ministerio Fiscal, sin que 

de dicho informe se dé un nuevo traslado a la parte actora para alegaciones, ni abrir un incidente 

contradictorio entre el Ministerio Fiscal y los actores.
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La prueba propuesta por los cónyuges se acordará «en su caso» y, por tanto, sujeta a 

los criterios generales de admisión de prueba, mientras que la prueba acordada por el juez 

lo será cuando lo «considere necesaria», aun cuando tratándose de un proceso consensual y 

existiendo un trámite de diez días para completar una documentación insuiciente, lo de-

seable es que las partes remedien la propia insuiciencia de la documentación.

Tanto la prueba propuesta por las partes, cuanto la acordada ex oicio iudicis se cir-

cunscribe a acreditar la concurrencia de la causa de separación y divorcio y la oportunidad 

de los efectos del convenio regulador. Mutatis mutandi damos por reproducidos los comen-

tarios respecto al objeto de la prueba en el proceso matrimonial contencioso.

El plazo para la práctica de la prueba, sea a instancia del Ministerio Fiscal o de oicio, 

es de diez días, similar también al plazo para la práctica de la prueba que no puede practi-

carse en la comparecencia de las medidas provisionales previas (art. 771.3 LEC).

5. Las diligencias inales de oicio

5.1. Naturaleza jurídica

La LEC dedica apenas tres artículos a la regulación positiva de las diligencias inales 

en los que condensa el momento para acordarlas (art. 434.2 LEC), los supuestos de pro-

cedencia (art. 435 LEC) y el plazo para la práctica de diligencias inales y para dictar la 

sentencia posterior (art. 436 LEC). 

No se contiene, por el contrario, una regulación especíica del momento y forma de 

solicitud509, ni del momento de resolución de las diligencias inales510, ni de los concretos 

medios de prueba que podrán acordarse como tales511 –y ello tanto respecto de las diligen-

cias solicitadas a instancia de parte, cuanto de las acordadas de oicio–. Tal vez porque las 

preocupaciones fundamentales del legislador hayan sido ijar los presupuestos para adoptar 

diligencias inales –sea en forma de «reglas» (art. 435.1 LEC), sea en forma de «circunstancias 

y motivos» (art. 435.2 LEC)– y ijar el carácter excepcional de las diligencias inales extraor-

dinarias, restringiendo la iniciativa probatoria de oicio. 

509  Podrán solicitarse bien en fase de conclusiones (o en la vista, caso de admitirse en el juicio verbal) y 

de forma oral, o bien dentro del plazo para dictar sentencia y mediante escrito. 

510  Las solicitadas en el acto del juicio, deberán resolverse oralmente y de forma motivada en dicho acto, 

sin perjuicio de su ulterior documentación. Las solicitadas por escrito, y a falta de previsión especí-

ica, lo antes posible y, en todo caso, en el plazo máximo de cinco días.  

511  El silencio del legislador debe interpretarse como la validez de la práctica de cualesquiera medios 

de prueba. Superados los recelos respecto a la testiical –que no se admitía en la LEC de 1855 ni 

en la redacción inicial de la LEC de 1881– ya existía una jurisprudencia pacíica que admitía como 

diligencia para mejor proveer cualquier medio de prueba.
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Las diligencias inales extraordinarias512, únicas que pueden acordarse de oicio, se pue-

den conigurar como una facultad judicial de complemento probatorio. En efecto, se trata de 

una: a) Facultad, siquiera excepcional, complementaria y limitada, pues es potestativo del juez 

la adopción de diligencias inales de oicio; b) Judicial: si bien es cierto que las partes pueden 

solicitar diligencias inales, no es menos cierto que también, y con observancia de los requisi-

tos del art. 435.2 LEC, el juez puede acordarlas ex oicio iudicis; c) Complemento: las diligen-

cias inales de oicio pretenden una actividad probatoria complementaria de la desplegada por 

las partes, sin que en ningún caso la iniciativa probatoria de oicio pueda suplir la inactividad 

de las partes513, y d) Probatorio: la facultad judicial versa sobre la prueba y se encamina a que 

el juez, previa concurrencia de unos requisitos tasados y de modo excepcional, pueda adoptar 

de oicio pruebas en orden a reforzar su convicción o, en palabras de la STS de 16 de marzo 

de 1993, aun con referencia a las diligencias para mejor proveer, «con objeto, bien de formar, bien 

de completar su convicción respecto de los hechos controvertidos»514. 

La facultad judicial de acordar diligencias inales extraordinarias reviste los caracteres 

siguientes: a) Excepcional, pues la regla general es que se acuerden a instancia de parte (art. 

435.1 LEC); b) Compartida, pues pueden adoptarse indistintamente de oicio o a instancia 

de parte (art. 435.2 LEC); c) Limitada o tasada, pues deben concurrir los requisitos que 

establece el art. 435.2 LEC; d) Abierta en los medios, pues no existe una enumeración de 

medios que se pueden acordar como diligencia inal; e) Reforzada en su motivación, por 

la necesidad de una motivación especíica de los motivos y circunstancias legales para su 

adopción (art. 435.2 II LEC); f) Recurrible, en reposición; e) Plural, por la posibilidad de 

acordar más de una diligencia inal. 

No obstante su carácter restrictivo, constituyen una de las manifestaciones de la ini-

ciativa probatoria de oicio en un proceso inspirado en la vigencia reforzada del principio 

de aportación de parte.

5.2. Restricción de la iniciativa probatoria de oicio

Las diligencias inales del art. 435.2 LEC han supuesto un debilitamiento efectivo de 

la iniciativa probatoria de oicio. Debilitamiento, por cuanto las diligencias inales de oicio 

se contemplan con carácter restrictivo. Efectivo, por cuanto la restricción resulta maniiesta 

512  La distinción entre «diligencias inales ordinarias» (las que se pueden acordar sólo a instancia de parte 

ex art. 435.1 LEC) y «diligencias inales extraordinarias» (las que se pueden acordar indistintamente de 

oicio o a instancia de parte ex art. 435.2 LEC) es seguida, entre otros, por autores como Escribano 

Mora, F. (en «El Proceso Civil», vol. IV, obra coordinada por el mismo autor, ed. Tirant lo Blanch, Va-

lencia, 2001, p.3259) y Hoya Coromina, J. [en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», 

t. II, Fernández-Ballesteros, Rifá Soler, Valls Gombau (coords.), ed. Atelier, Barcelona, 2000, p.1931].

513  Así lo recordaba constante jurisprudencia, en interpretación de las diligencias para mejor proveer. 

Entre otras, SSTS 30 octubre 2002, fto. jco. 2.º, y 3 junio 2000, fto. jco. 1.º

514  STS de 16 de marzo de 1993, fto. jco. 4.º.
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no solamente por el carácter excepcional de las llamadas diligencias inales extraordinarias, 

sino también por la sujeción de tales diligencias a un conjunto de requisitos, y inalmente 

por la exigencia legal de una motivación especíica y reforzada, más allá de la genérica de 

cualquier auto (art. 208.2 LEC), respecto de la concurrencia de los motivos y circunstancias 

determinantes de su adopción (art. 435.2 II LEC). 

El debilitamiento efectivo de la iniciativa probatoria de oicio resulta evidente a par-

tir del carácter excepcional de la diligencia inal ex oicio iudicis, de la ijación de hasta cinco 

requisitos distintos para su adopción y de la exigencia de un deber de motivar reforzado. 

La excepcionalidad de las diligencias inales de oicio, ya evidente a partir de la propia 

dicción legal del art. 435.2 LEC («Excepcionalmente, el tribunal podrá acordar, de oicio o a 

instancia de parte.. »), sobre subrayar la iniciativa probatoria de parte, revela, empero, ciertos 

temores del legislador, tales como la supresión radical de una institución de gran arraigo en el 

proceso civil español –y también en países de iberoamérica– y la certeza de la imposibilidad 

que determinadas pruebas se practiquen concentradamente en el acto del juicio515. 

De los cinco requisitos necesarios para acordar diligencias inales extraordinarias, tres 

de ellos –que verse sobre hechos relevantes alegados en su momento oportuno, la frustra-

ción de las diligencias de prueba anteriores y la desaparición de las circunstancias impedi-

tivas de la prueba– son obvios; el cuarto –que la frustración de la prueba anterior sea inde-

pendiente de la voluntad y diligencia de las partes– puede generar dudas interpretativas; y 

el quinto y último de ellos –que el juez tenga motivos fundados que las nuevas diligencias 

de prueba aportarán certeza516– consiente un excesivo margen de discrecionalidad judicial 

que puede comportar inseguridad jurídica. 

El deber de motivar reforzado, que trasluce el adverbio «detalladamente» en el párrafo 

segundo del art. 435.2 LEC, comprende tanto la concurrencia de las razones por las que 

han desaparecido los impedimentos anteriores de la práctica de la prueba («circunstancias»), 

cuanto las razones que cree el juez para creer que las nuevas pruebas podrán aportar cer-

teza («motivos»), siendo esto último difícilmente objetivable y controlable en términos de 

impugnación pues tal certeza radica en la mente de cada juez. 

El carácter restrictivo de las diligencias inales de oicio puede paliarse mediante una 

interpretación conforme al derecho fundamental a la utilización de los medios de prueba 

pertinentes para la defensa (art. 24.2 CE), singularmente en su proyección del derecho a la 

práctica de las pruebas admitidas y no practicadas por causas ajenas a la voluntad de las partes. 

515  El art. 309.2 LEC remite necesariamente a la fase de diligencias inales el interrogatorio de una per-

sona jurídica cuyo legal representante no haya intervenido personalmente en los hechos y el art. 315. 

2 LEC también remite a la fase de diligencias inales el interrogatorio «en casos especiales» (Estado, 

Comunidad Autónoma, Entidad local u otro organismo público), en el supuesto que, tras las respues-

tas escritas, la representación procesal de la parte interrogada justiicare no poder ofrecer respuestas a 

las preguntas complementarias que formule la adversa.

516  Vázquez Sotelo, J. L. [Diligencias inales, en «Instituciones del Nuevo Proceso Civil», vol. II, Alonso-

Cuevillas Sayrol, J. (coord.), ed. Dijusa, Barcelona, 2000, pp. 549 y 556] tilda este requisito de «cabalístico».
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5.3.  Ámbito de la iniciativa probatoria de oicio

El ámbito de la iniciativa probatoria de oicio puede delimitarse positiva y negativamen-

te. En sentido positivo, se discute si son sólo admisibles como diligencias inales extraordinarias 

las pruebas ya propuestas, o también pueden serlo las pruebas no propuestas. Quienes restringen 

las diligencias inales de oicio a las pruebas ya propuestas argumentan que el legislador las con-

igura como una repetición de actos de prueba frustrados. Por el contrario, quienes sostienen 

que también cabe acordar como diligencias inales de oicio pruebas no propuestas por las partes 

aducen que su fundamento radica en la «insatisfacción de la prueba practicada»517. 

En nuestra opinión serán admisibles como diligencias inales extraordinarias de oi-

cio las siguientes: a) Las pruebas no propuestas por las partes; b) Las pruebas propuestas y no 

admitidas; c) Las pruebas admitidas y no practicadas; y d) Las pruebas sobre hechos nuevos 

o de nueva noticia. Tal vez el supuesto más difícil de razonar sea el relativo a la adopción 

como diligencia inal de oicio de pruebas no propuestas, no admitido por la doctrina ma-

yoritaria, y que choca con los términos restrictivos que se deduce de la propia Exposición 

de Motivos de la LEC518. 

Para ello es necesario tener en cuenta que la inalidad de las diligencias inales es 

contribuir a formar –o, en su caso, reforzar– la convicción judicial, por lo que debe bastar 

la concurrencia de los requisitos del art. 435.2 LEC, con independencia de que la prueba 

haya sido o no propuesta por las partes. Además, el juicio sobre admisión o inadmisión de 

los medios de prueba en la fase de proposición (audiencia previa o vista) y en la fase de dili-

gencias inales pueden concurrir circunstancias distintas, y una prueba no propuesta en fase 

de audiencia previa puede resultar decisiva en fase de diligencias inales. Finalmente, debe 

efectuarse una interpretación amplia y conforme al art. 24.2 CE de la normativa probatoria 

en orden a la mejor convicción judicial. La propia ambigüedad de la dicción legal («.. que 

se practiquen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes.. ») permite interpretar que ese «de 

nuevo pruebas» no signiica necesariamente las mismas pruebas, sino más bien la posibilidad 

de un segundo momento o fase probatoria519. Todos estos argumentos nos permiten air-

mar que, aun en el supuesto de pruebas no propuestas, se pueden acordar como diligencias 

inales de oicio. En todo caso, y aun pudiéndose acordar como diligencia inal una prueba 

inicialmente no propuesta por las partes, será necesario que éstas hayan desplegado una 

517  Martín Ostos, J. S., en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t. II, ed. Lex Nova, 

Valladolid, p.2191.

518  En la Exposición de Motivos de la LEC, epígrafe XII, párrafo undécimo, se anticipa que «[.. ] como 

diligencias inales sólo serán admisibles las diligencias de prueba, debidamente propuestas y admitidas, 

que no se hubieren podido practicar por causa ajena a la parte que las hubiera propuesto».

519  En sentido contrario, Illescas Rus, A. V. (La Prueba Pericial en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, 

Aranzadi Editorial, Navarra, 2002, p.356) para quien «de nuevo» equivale a «otra vez» o «una vez 

más»; y Etxeberria Guridi, F. J., Las facultades judiciales en materia probatoria, ed. Tirant lo Blanch, 

Valencia, 2003, p.375.
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mínima actividad probatoria, pues las diligencias inales de oicio no pueden suplir la inac-

tividad, desidia o desinterés de las partes.

En sentido negativo y, por tanto, excluidas de la iniciativa probatoria de oicio se 

hallan: a) Las llamadas diligencias inales ordinarias (art. 435. 1 LEC) que exigen como con-

dición necesaria la previa instancia de parte; b) Los supuestos en que la diligencia inal versa 

sobre hechos irrelevantes, esto es, no decisivos en términos de la sentencia; c) Los supuestos 

en que la diligencia inal versa sobre hechos no alegados oportunamente; d) Los supuestos 

en que la prueba versa sobre hechos cuyas pruebas anteriores no fueron conducentes y que 

no hayan desaparecido las causas que impedían a las pruebas desplegar su eicacia, y e) Los 

supuestos en los que el juez tenga dudas racionales para creer que las nuevas actuaciones de 

prueba le permitirán adquirir certeza sobre los hechos controvertidos. 

En realidad, para delimitar el ámbito negativo de las diligencias inales de oicio, 

basta añadir a los supuestos de las diligencias inales ordinarias (art. 435.1 LEC) una inter-

pretación a contrario sensu de los requisitos exigidos para la adopción de diligencias inales 

extraordinarias (art. 435.2 LEC). 

El carácter restrictivo de las diligencias inales de oicio ha comportado que la doc-

trina mayoritaria no admita su viabilidad en segunda instancia, a pesar de ello en alguna 

resolución aislada (voto particular al auto de AAP Pontevedra de 28 de mayo de 2010) se 

aducen sólidos argumentos a favor de su oportunidad, particularmente cuando en la ins-

tancia se han practicado dictámenes periciales absolutamente contradictorios y el tribunal 

carece de elementos de contraste para averiguar cúal de ellas es errónea. En tales supuestos 

la práctica de un dictámen pericial de oicio en la segunda instancia aparece como un re-

medio para paliar la frustración probatoria ajena a la voluntad y circunstancias de las partes, 

y dicha posibilidad ni aparece prohibida ni aparece excluida en la LEC520.

5.4.  Presupuestos y límites

La iniciativa probatoria de oicio, tanto en la adopción de diligencias inales extraor-

dinarias como en cualquier otro supuesto, no es absoluta, sino que está sujeta a un presu-

puesto, dos límites fundamentales y una garantía521. 

El presupuesto comporta que las partes, en observancia del principio de aportación 

de parte, hayan desarrollado una cierta actividad probatoria, de modo que el juez no puede 

520  Puede verse el AAP Pontevedra de 28 de mayo de 2010, y sobre todo el voto particular del Magistra-

do Dº Julio Picatoste Bobillo, favorable a la adopción de una prueba pericial de oicio en la segunda 

instancia; y nuestro comentario, junto con el de Picó i Junoy, J., en Viabilidad de las diligencias inales 

de oicio en la segunda instancia, Especial Cuadernos de Probática y Derecho Probatorio 3/2010, en 

Diario La Ley, núm. 7494, de 22 de octubre de 2010, pp. 14 y 15.

521  Para un desarrollo amplio del alcance y fundamento de tales límites puede verse Picó i Junoy, J., Los 

principios del nuevo proceso civil, en «Instituciones del nuevo proceso civil», vol. I, ob. cit., pp. 38 y ss.
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suplir su inactividad, desidia o desinterés, de conformidad con una jurisprudencia, ya muy 

consolidada, respecto de las diligencias para mejor proveer522. 

Los límites son la no introducción de hechos distintos de los alegados por las partes, 

en observancia de los principios dispositivo y de aportación de parte, y la no utilización de 

fuentes distintas de las obrantes en autos, en observancia del deber de imparcialidad judicial. 

Y la garantía consiste en la intervención preceptiva de las partes en las pruebas acordadas de 

oicio, en observancia de los principios de contradicción y defensa. 

La imposibilidad de utilizar fuentes distintas de las obrantes en autos y la ne-

cesidad de observar la audiencia y contradicción ya se recogían expresamente en la 

regulación de las diligencias para mejor proveer, tras la reforma de 6 de agosto de 1984. 

Así, y respecto de la prueba testiical, se restringía la posibilidad de diligencias para 

mejor proveer a los testigos cuyo «nombre conste en autos, aun cuando fuera por alusiones 

de las partes u otros intervinientes» (art. 340.4.º LEC 1881)523. Y la necesidad de audiencia 

y contradicción se salvaba con la exigencia legal que «en la práctica de estas diligencias se 

dará intervención a las partes» (art. 340 in ine LEC 1881), cuya omisión era motivo de 

nulidad de actuaciones524. 

La normativa de las diligencias inales contempla expresamente el límite derivado de 

la imposibilidad de introducir hechos distintos de los alegados por las partes, al exigir que 

las diligencias inales extraordinarias versen sobre «hechos relevantes, oportunamente alegados» 

(art. 435.2 LEC), mandato dirigido al juzgador para que se abstenga motu propio de intro-

ducir hechos no alegados por las partes. 

La garantía de la necesidad de defensa y contradicción aparece implícita en la remisión 

a las normas generales de la práctica de cada uno de los medios de prueba. Las pruebas acor-

dadas de oicio deberán practicarse «en la forma establecida para las pruebas de su clase» (art. 436.1 

LEC) y, por ende, con observancia de la contradicción e intervención de las partes, como se 

deduce de las disposiciones generales sobre la práctica de la prueba (arts. 289.1 y 291.2 LEC). 

Por el contrario, el límite derivado de la no utilización de fuentes de prueba distin-

tas de las obrantes en autos es ignorado en la regulación de las diligencias inales. Tal vez 

porque el legislador aparece más preocupado por recoger el carácter excepcional de las 

diligencias inales de oicio, que en delimitar los necesarios y debidos límites de una prueba 

acordada ex oicio iudicis. 

522  Entre otras muchas, SSTS de 30 de octubre de 2002, fto. jco. 2.º; de 3 de junio de 2000, fto. jco. 1.º, 

y de 8 de febrero de 2000, fto. jco. 1º.

523  Ello no obstante, el límite derivado de la no utilización de fuentes distintas de las obrantes en las 

actuaciones no se recogía tan claramente respecto otros medios de prueba, como la documental (art. 

340.1.º LEC 1881) o la pericial y reconocimiento judicial (art. 340.3.º LEC 1881).

524  Entre otras, SSTS de 24 de julio de 1998, fto. jco. 1.º, y 20 de julio de 1991, fto. jco. 1º.
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5.5.  Críticas

La regulación positiva de las diligencias inales ha sido objeto de críticas desde pun-

tos de vista dispares. Los defensores a ultranza del principio de aportación de parte y de su 

proyección en todas las fases del proceso critican que en la fase inal del juicio, siquiera bajo 

la fórmula excepcional de las diligencias inales extraordinarias, se haya reconocido aún 

una limitada iniciativa probatoria de oicio. Ello se estima innecesario y de difícil encaje 

en el juicio ordinario y sus principios inspiradores (aportación de parte, concentración y 

oralidad), todo lo cual desemboca, según estos autores, en una indeinición del modelo de 

proceso civil, como ya ha recogido alguna resolución judicial525. Además, y desde esta pers-

pectiva, se considera ya se había reconocido una facultad de iniciativa probatoria al juez con 

la previsión del art. 429.1 II y III LEC, que, como es sabido, le otorga la doble facultad de 

indicación de insuiciencia probatoria y, en su caso, de proposición de prueba. 

En el otro extremo, los defensores de una mayor iniciativa probatoria de oicio, con-

templan la desaparición de las diligencias para mejor proveer y su substitución por las diligen-

cias inales como una restricción de la iniciativa probatoria de oicio, que aparece condiciona-

da bien a la previa instancia de parte (art. 435.1 LEC), bien a la concurrencia de un conjunto 

extraordinario de requisitos (art. 435.2 LEC), alguno de ellos de muy difícil interpretación. 

No solamente se considera que la regulación de las diligencias inales es restrictiva o 

un retroceso histórico, sino que algunos de los requisitos del art. 435.2 LEC (en particular, 

la creencia en que las nuevas actuaciones de prueba van a producir certeza sobre los hechos 

relevantes) van a producir una mayor arbitrariedad judicial y una mayor inseguridad jurídica. 

Desde esta perspectiva, se aduce que las dilaciones en la Administración de Justicia 

no se palian, ni siquiera se mitigan, con la desaparición de las diligencias para mejor proveer, 

sino que obedecen a factores históricos, orgánicos y estructurales de mayor calado. 

En mi parecer, bajo la regulación de las diligencias inales subyace el intenso debate 

doctrinal sobre la vigencia del principio de aportación de parte en el proceso civil, que se 

aleja de la realidad y práctica forense, en la que una iniciativa probatoria de oicio, que no 

pude suplir la inactividad de la parte, pero si completarla, se convierte en deseable y, a veces 

conveniente, para la mejor formación de la convicción judicial. 

 6.   La intervención judicial durante la práctica de la prueba

El juez puede participar activamente durante la práctica de la prueba. El necesario y 

principal protagonismo de las partes en esta fase no excluye el del juez. Adviértase que el 

525  En la SAP Lugo, Secc. 1.ª, de 29 de mayo de 2002, fto. jco. 2.º, se airma que con la regulación del art. 

429.1 II LEC y de las diligencias inales a instancia de parte, pero al mismo tiempo excepcionales y de oi-

cio «existe una indeterminación de modelo de proceso, que algunos autores caliican de esquizofrénica».
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proceso es un instrumento de diálogo para una adecuada determinación de la certeza de 

los hechos controvertidos. En ese iter dialogal corresponde a las partes la facultad y carga de 

proponer los medios de prueba. Y el juez tiene no sólo el deber de admitir o inadmitir las 

pruebas, sino también facultades directivas durante la práctica de la prueba. 

Franquear el juicio de admisión permite la fase de práctica de las pruebas, en la que 

el juez tiene una intervención diversa, amplia y heterogénea. Diversa, porque comprende 

iniciativas probatorias, deberes judiciales y facultades judiciales de dirección material. Am-

plia, porque la Ley Procesal Civil reconoce y ampara un notable protagonismo judicial, 

siquiera en una regulación dispersa y fragmentada. Y heterogénea, porque responde a i-

nalidades variadas: desde el control de la legalidad de las pruebas propuestas (intervención 

judicial como manifestación de un deber), hasta la introducción de material probatorio en 

las actuaciones (intervención judicial como manifestación de una iniciativa probatoria de 

oicio), pasando por simples facultades de «gestión» probatoria (intervención judicial como 

manifestación de una facultad de dirección material de la actividad probatoria). 

6.1.  Como manifestación de una facultad material de dirección

La intervención judicial se traduce, en la mayoría de ocasiones, en una facultad mate-

rial de dirección, en virtud de la cual el juez adopta determinadas prevenciones en orden a 

la práctica de la prueba (ej. acordar el interrogatorio domiciliario –arts. 311.1 y 364 LEC–, la 

decisión sobre la provisión de fondos en el dictamen de peritos –art. 342.3 LEC–; o la facultad 

de acordar la práctica conjunta del reconocimiento judicial con el pericial –art. 356.1 LEC–). 

Su fundamento radica en las facultades, unas veces a instancia de parte y otras de oicio, que se 

conieren al juez para dirigir el desarrollo de la práctica de la prueba. Ordinariamente incidirá 

en aspectos circunstanciales (de modo, lugar u orden) de la práctica de la prueba. 

6.2.  Como manifestación de un deber

Otras veces constituye la observancia de un deber legal, en orden al control de la 

legalidad en la admisión y práctica de los medios de prueba (ej. repeler las preguntas inútiles 

–arts. 306.1 y 368.2,II LEC–; la declaración de pertinencia de las preguntas en el interro-

gatorio de las partes y de testigos en supuestos con «pliego» de preguntas –arts. 313, 315 y 

364 LEC–; la valoración sobre si el menor de catorce años tiene discernimiento necesario 

para declarar como testigo –art. 361, II LEC–; la inadmisión de documentos y dictámenes 

aportados extemporáneamente –arts. 269 y 272 LEC–). Este deber judicial se traduce en 

garantizar que las preguntas del interrogatorio de las partes y de testigos se ajusten a los 

parámetros de pertinencia, que los testigos tengan capacidad necesaria para testiicar y que 

los documentos y dictámenes se aporten en su momento procesal oportuno. 

Es un deber necesario, inexcusable y fundamental. Necesario, puesto que no es fa-

cultativo del juez, antes bien imperativo. Inexcusable, puesto que no está sujeto a ninguna 

eventualidad sobre el desarrollo de la práctica de la prueba. Y fundamental, puesto que no 
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complementa la actividad probatoria de las partes, antes bien, a menudo la permite (ej. 

declaración de pertinencia de preguntas) o la impide (ej. declaración de impertinencia de 

preguntas o inadmisión de documentos y dictámenes aportados extemporáneamente). 

6.3.  Como manifestación de iniciativa probatoria de oicio

En ocasiones la intervención judicial durante la práctica de la prueba puede convertirse 

en una manifestación de la iniciativa probatoria de oicio. Al inicio de este capítulo he apuntado 

la necesidad de reparar en el conjunto de las cargas de las partes y de las facultades y deberes 

judiciales para delimitar el alcance de la iniciativa probatoria de oicio. Ahora me permito añadir, 

que no podemos ceñirnos exclusivamente a la fase de proposición de los medios de prueba. 

Existen, en efecto, facultades judiciales durante la práctica de la prueba que permiten 

la introducción de material probatorio. A título de ejemplo, la facultad judicial de solicitar 

aclaraciones y adiciones a las partes y a los testigos (arts. 306.1, II y 372.2 LEC); la facultad 

judicial de formular preguntas y requerir explicaciones del perito en el juicio o la vista (art. 

347.2 LEC) o la iniciativa para determinar la amplitud del reconocimiento judicial (art. 353.2 

LEC). La regulación de tales facultades judiciales es dispersa, pues el legislador no atiende tan-

to a la iniciativa del juez, cuanto al procedimiento para la práctica de cada uno de los medios 

de prueba. Pero no por ello dejan de ser una plasmación de la iniciativa probatoria de oicio. 

Esta iniciativa probatoria de oicio durante la práctica de las pruebas es facultativa, 

eventual y complementaria. Facultativa, puesto que no existe un imperativo o deber judi-

cial de intervenir. Eventual, puesto que dependerá de las circunstancias concretas en que 

se haya desarrollado o vaya a desarrollarse la práctica de la prueba y de que el juez estime 

necesaria su intervención. Y complementaria, puesto que, de ordinario, la actuación judicial 

completará una previa intervención de la partes en la práctica de la prueba.

Analizaremos, a continuación y separadamente, las previsiones que responden a la 

intervención judicial como manifestación de una iniciativa probatoria de oicio.

Respecto del interrogatorio de las partes y de testigos, el juez podrá solicitar aclara-

ciones y adiciones a sus respectivas declaraciones (arts. 306.1, II y 372.2 LEC), acordar de 

oicio el careo entre testigos (art. 373.1 LEC), así como entre las partes y los testigos (art. 

373.2 LEC) y, inalmente, la cita de la persona cuyo testimonio se estime útil y pertinente 

en el caso del interrogatorio de las personas jurídicas y entidades públicas (art. 381.3 LEC).

Respecto al dictamen de peritos, y desaparecida la necesidad imperativa de contra-

dicción prevista en la LEC de 1881 (arts. 627 y 628), la intervención judicial se traduce en 

la triple posibilidad de acordar la presencia del perito al acto del juicio o vista (arts. 338.2 y 

346 LEC), de formularle preguntas y explicaciones (art. 347.2 LEC) y, si el perito hubiera 

sido designado de oicio, de ampliar el dictamen pericial (art. 347.2 LEC).

Finalmente, respecto del reconocimiento judicial el juez podrá determinar su am-

plitud (art. 353.2 LEC), acordar de oicio oír las declaraciones u observaciones de prácticos 
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(art. 354.3 LEC) y la realización del interrogatorio para el reconocimiento de personas (art. 

355.1 LEC).

6.3.1.  La solicitud de aclaraciones y adiciones a las partes y a los testigos 
(arts. 306. 1, II526 y 372.2527 LEC)

La solicitud de aclaraciones y adiciones, con idéntica redacción en el interrogatorio de 

las partes y el de testigos, desprovista de los términos imperativos del ALEC528 –ya suavizados 

en el PLEC529–, y despojada del elemento inalístico de la búsqueda de la verdad del art. 588 

LEC/1881530, permite al juez la obtención de elementos probatorios que, previamente intenta-

dos por las partes, no han resultado, a juicio del juez solicitante, precisados de modo suiciente. 

Su ámbito se reduce a las llamadas «preguntas aclaratorias o complementarias»531, 

sin posibilidad de formular «nuevas preguntas»532 (esto es, sobre hechos nuevos), como 

526  Art. 306.1, II LEC: «Con la inalidad de obtener aclaraciones y adiciones, también podrá el tribunal 

interrogar a la parte llamada a declarar».

527  Art. 372.2 LEC: «Con la inalidad de obtener aclaraciones y adiciones, también podrá el tribunal 

interrogar al testigo».

528  El art. 357.1 (interrogatorio de las partes) y el art.424.2 (interrogatorio de testigos) del ALEC, en 

línea similar con los arts. 454. II y 533.II, pfo. 2º, del Proyecto de Profesores de 1974 parecían recoger, 

a la vista sus términos imperativos, un deber judicial antes que una facultad al disponer: «Una vez 

que se haya respondido a las preguntas contenidas en el pliego del interrogatorio, el tribunal exigirá 

del declarante las aclaraciones y adiciones que repute conducentes para determinar los hechos y, si lo 

creyese necesario, le formulará nuevas preguntas».

529  El art. 307.1 II (interrogatorio de las partes) y el art. 375.3 (interrogatorio de testigos), ambos del PLEC, 

recogen una redacción más matizada, que plasman ya los vigentes arts. 306.1, II y 372.3 LEC, pues la 

redacción imperativa («el tribunal exigirá») se sustituye por una facultativa («podrá el tribunal interrogar»). 

530  En el art. 588, II LEC 1881 la intervención del tribunal iba dirigida «a la averiguación de la verdad 

de los hechos».

531  Cremades Morant, J., en «LEC XX Comentada», vol. I, Marina Martínez-Pardo, J. y Loscertales 

Fuertes, D. (coords.), ed. Sepin, Madrid, 2000, pp. 732 y 765; Fernández Urzainqui, F. J., Comentario 

al art. 306 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, ed. Atelier, Barcelona, 

2000, p.1450; Picó i Junoy, J., Comentario al art. 306 LEC, «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-

ciamiento Civil», t.II, ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 1824, 1825 y 2000; Fernández Seijo, J. Mª., 

Comentario al art. 306 LEC, en «El Proceso Civil», vol. III, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p.2313; 

Montero Aroca, J. (La prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 194, 308 y 385) para quien, además, el 

formular preguntas autónomas respecto las de las partes «es contrario a la imparcialidad judicial». 

532  En este sentido Asencio Mellado, J. Mª., Comentario a los arts. 302 a 307 LEC, «Proceso Civil Prác-

tico», t.IV, ob. cit., pp. 369 y 936; Samanes Ara, C., Comentario al art. 306 LEC, «Comentarios a la 

Ley de Enjuiciamiento Civil», vol. I, ob.cit., p.1084; Villagómez Cebrián, M., La prueba, «La Nueva 

Ley de Enjuiciamiento Civil», t.III, Cortés Domínguez, V. y Moreno Catena, V. (coords.), ed. Tecnos, 

Madrid, 2000, p.81. Con respecto al interrogatorio de testigos Gómez Colomer, J. L. La prueba testi-

ical en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000: sus principales novedades respecto a la legislación anterior, en 
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pretendían algunas enmiendas parlamentarias533. Así se deduce de una interpretación literal 

de los arts. 306.1, II y 372.2 LEC, y particularmente de la supresión del último inciso del 

art. 357.1 ALEC («.. y, si lo creyera necesario, le formulará nuevas preguntas»). La iniciativa 

judicial, por ende, puede contribuir a precisar las respuestas del declarante, completar las 

inconcluyentes, evidenciar las ambiguas, evitar las evasivas o resaltar las contradictorias. 

La LEC no precisa si tal intervención debe ser al inal del interrogatorio o puede 

ser en cualquier momento. Si bien ante una respuesta inconcluyente, el juez puede intentar 

una precisión inmediata –y esta es una de las ventajas del juego de la «oralidad»534–, lo más 

razonable es esperar que las partes hayan inalizado su interrogatorio535. Tampoco exige que 

la solicitud de «aclaraciones y adiciones» se efectúe en sentido airmativo (art. 302.1 LEC), 

por lo que el juez podrá formular preguntas directas que, por su propia naturaleza, permiten 

mayor irmeza aclaratoria.

6.3.2. Acordar de oicio careos entre testigos (art. 373. 1536 LEC)

Superando el silencio de la LEC de 1881, que no regulaba el careo entre testigos, y la 

«La prueba», Montero Aroca, J. (dir.), Cuadernos de Derecho Judicial, núm. VII/2000, CGPJ, 2000, 

p.275; Jiménez Conde, F., Interrogatorio de testigos en el proceso civil, en «La aplicación práctica de la Ley 

de Enjuiciamiento Civil», Gómez Colomer, J. L. (coord.), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p.224. 

  No faltan posiciones intermedias que distinguen entre las aclaraciones a preguntas ya formuladas y 

las adiciones con posibilidad de nuevas preguntas. Así Gutiérrez Sanz, Mª. R., Comentario al art. 372 

LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», vol. I, ob. cit., p.1246; y Rifá Soler, J. Mª., 

Comentario al art. 372 LEC, «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, ob. cit., p.1723.

533  Pueden verse las enmiendas núms. 337, 870 y 1.535 (Ley de Enjuiciamiento Civil. Trabajos parlamenta-

rios, t.I, pp. 272, 445 y 621, respectivamente). En la doctrina Chozas Alonso, J. M. (La prueba de inte-

rrogatorio de testigos en el proceso civil, 1ª ed., ed. La Ley, Madrid, 2001, p.117) se muestra partidario que 

el juez «pueda dirigir a los testigos ex oicio las preguntas que considere convenientes» y lo justiica 

en el sinsentido de limitar la iniciativa probatoria en la práctica de la prueba cuando el juez goza de 

la facultad del art. 429.1, II y III LEC en la fase de proposición.

534  Villagómez Cebrián M., La prueba, en «La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, ob. cit., p.88. 

Con respecto al interrogatorio de testigos, Chozas Alonso, J. M., La prueba de interrogatorio.. , ob. cit., 

p.117; AAVV. Guía práctica de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 de 7 de enero, edit. La Ley, Madrid, 

2001, p.172; Etxeberría Guridi, J. F., Las facultades judiciales.. , ob. cit., p.354.

535  Cremades Morant, J., en «LEC XX Comentada», vol. I, ob. cit., pp. 732; Fernández Urzainqui, F.J., en 

Comentario al art. 306 LEC, «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, ob. cit., p.1450; 

Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.194; Rifá Soler, J. Mª., en Comentario al art. 372 

LEC, «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, ob. cit., p.1723; Villagómez Cebrián, 

M., La prueba, en «La Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.III, ob. cit., p.81. Con respecto al interrogato-

rio de testigos Jiménez Conde, F. (Interrogatorio de testigos.. , ob. cit., p.224) se muestra partidario de esperar 

al inal, «siempre que ello no frustre la inalidad que con la iniciativa del juez se intenta alcanzar».

536  Art. 373.1 LEC: «Cuando los testigos incurran en graves contradicciones, el tribunal, de oicio o a 

instancia de parte, podrá acordar que se sometan a un careo».
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restricción inicial del art. 425 ALEC y del art. 376 PLEC537, que reservaban exclusivamente 

a las partes la facultad de solicitar un careo entre testigos, el art. 373.1 LEC permite acordar 

careos entre testigos, tanto de oicio cuanto a instancia de parte. 

Con antecedentes en el proceso penal, donde ya existía en los arts. 455 y 713 Le-

crm., se introduce, por vez primera en el proceso civil, esta «actuación» –así la caliica 

literalmente el art. 373.3 LEC, de carácter potestativo538, excepcional539 y subsidiaria res-

pecto de otros medios de prueba540. Dicha actuación, de práctica restrictiva541 y de eicacia 

normalmente limitada542, cuando no prácticamente nula543, se asimila más a una diligencia 

complementaria de prueba, que a un medio de prueba strictu sensu544. 

Para acordar un careo es necesario que «los testigos incurran en graves contradic-

ciones» (art. 373.1 LEC), que pueden poner de maniiesto indistintamente las partes y el 

propio juez545, siquiera, como apunta algún autor, parece lo más razonable que sea el juez, si 

537  También el art. 534 del Proyecto de Profesores de 1974 limitaba el careo a la solicitud de partes. La 

Enmienda núm. 381 del Grupo Socialista del Congreso, que ya contemplaba la alternativa que el 

careo fuera solicitado a instancia de parte o de oicio (Trabajos Parlamentarios.. , t.I, ob. cit., p.285), 

fue recogida en forma de enmienda transaccional en el informe de la Ponencia, y así igura ya en el 

Texto aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados (Trabajos.. , t.I, ob. cit., p.1557).

538  SSTS de 6 de noviembre de 1989, fto. jco. 1º (EDJ 1989/9845); de 17 de junio de 1990, fto. jco. 2º 

(EDJ 1990/6435); de 18 de noviembre de 1992, fto. jco. 1º (EDJ 1992/11401).

539  SSTS de 2 de abril de 2001, fto. jco. 2º (EDJ 2001/7723); de 4 de octubre de 2000, fto. jco. 1º (EDJ 

2000/43705); de 4 de abril de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/8249); de 11 de noviembre de 1998, fto. 

jco. 2º (EDJ 1998/26936); de 19 de enero de 1993, fto. jco. 1º (EDJ 1993/235); ATS de 21 de julio 

de 2000, fto. jco. 1º (EDJ 2000/43664).

540  SSTS de 30 de octubre de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/35487); de 13 de febrero de 1999, fto. jco. 4º 

(EDJ 1999/610); de 18 de julio de 1998, fto. jco. 2º (EDJ 1998/19864); de 19 de enero de 1993, fto. 

jco. 1º (EDJ 1993/235); de 29 de abril de 1991, fto. jco.2º (EDJ 1991/4403). 

541  STC de 7 de mayo de 1984, fto. jco. 4º (EDJ 1984/55).

542  SSTS de 4 de octubre de 2000, fto. jco. 1º (EDJ 2000/43705); de 11 de noviembre de 1998, fto. jco. 

2º (EDJ 1998/26936); de 12 de diciembre de 1996, fto. jco. 5º (EDJ 1996/9423); de 19 de enero de 

1993, fto. jco. 1º (EDJ 1993/235); de 29 de abril de 1991, fto. jco. 2º (EDJ 1991/4403); ATS de 21 

de julio de 2000, fto. jco. 1º (EDJ 2000/43664).

543  STS de 4 de abril de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/8249). En alguna sentencia de la Sala 2ª se alude 

incluso al «dudoso carácter probatorio del careo en el proceso penal moderno» (STS de 13 de febre-

ro de 1999, fto. jco. 4º, EDJ 1999/610).

544  SSTS de 2 de abril de 2001, fto. jco. 2º (EDJ 2001/7723); de 13 de noviembre de 2000, fto. jco. 3º 

(EDJ 2000/38947); de 1 de julio de 1999, fto, jco. 3º (EDJ 1999/16979); de 11 de noviembre de 

1998, fto. jco. 2º (EDJ 1998/26936); de 12 de diciembre de 1996, fto. jco. 5º (EDJ 1996/9423); de 29 

de abril de 1991, fto. jco. 2º (EDJ 1991/4403). Para Montero Aroca, J. (La prueba en el proceso civil, 

ob. cit., p.311) su singular naturaleza como medio «de ijación de la credibilidad» es lo que permite 

su adopción de oicio.

545  En este sentido Fernández Seijo, J. Mª., Comentario al art. 373 LEC, en «El Proceso Civil», vol. III, 

ob. cit., p.2664.
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es él quien solicita el careo, y las partes, si lo han interesado ellas546. La iniciativa en la prác-

tica de la prueba y la evidencia de la contradicción debe corresponder a quien la solicite. 

Dada la parquedad de la regulación legal y la carga de tensión psicológica que 

comporta este «enfrentamiento dialéctico»547 –o, si se preiere, este «contraste entre dos 

testimonios»548–, la intervención judicial puede ser decisiva en varios extremos: a) Instruir a 

los testigos sobre el modo de practicar el careo; b) Fijar el turno de intervenciones, y señalar 

el testigo que debe intervenir en primer lugar; c) Ordenar los extremos sujetos a contra-

dicción; d) Procurar que los testigos guarden el respeto debido, que no se interrumpan549 

y que la diligencia no degenere «en mutuas acusaciones»550; e) Neutralizar los «riesgos de 

enfrentamiento dialéctico»551; f) Adoptar las prevenciones necesarias para que los testigos 

no se comuniquen; g) Fijar el modo de proceder, en el supuesto de someterse a careo más 

de dos testigos, siquiera es preferible limitar la confrontación a dos de ellos552; i) Percibir las 

actitudes o explicaciones de los careados553.

6.3.3. Acordar de oicio careos entre testigos y partes (art. 373.2554 LEC)

Si bien el art. 376 PLEC limitaba el careo entre partes y testigos a la previa instan-

cia de parte555, el art. 373.2 LEC permite acordarlo también de oicio. El uso del adverbio 

546  Picó i Junoy, J., Comentario al art. 373 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento 

Civil», t.II, ob. cit., p. 2001.

547  La STS de 2 de abril de 2001, fto. jco.2º (EDJ 2001/7723) lo deine como una «confrontación directa 

entre dos declarantes que sobre el mismo hecho ofrecen dos versiones distintas».

548  STS de 19 de enero de 1990, fto. jco. 1º (EDJ 1990/338).

549  En el mismo sentido, puede verse el art. 306.2 LEC respecto al llamado «interrogatorio cruzado» 

entre las partes y el art. 454 Lecrm.

550  STS de 13 de julio de 1998, fto. jco. 2º (EDJ 1998/20175).

551  STS de 12 de diciembre de 1996, fto. jco. 5º (EDJ 1996/9423).

552  La SAP Las Palmas, secc. 1ª, de 15 de febrero de 2000, fto. jco. 1º (EDJ 2000/8085), aún con referen-

cia al art. 451 Lecrm., señala que la «regla general es que los careos se practiquen entre dos personas». 

Sobre la necesidad que el careo se practique con el menor número de personas puede verse: Gutié-

rrez Sanz, Mª. R., Comentario al art. 373 LEC, «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», vol. 

I, ob. cit., p.1251; y Rifá Soler, J. Mª., Comentario al art. 373 LEC, «Comentarios a la nueva Ley de 

Enjuiciamiento Civil», t.II, ob. cit., p.1725.

553  La STS de 18 de julio de 1998, fto. jco. 2º (EDJ 1998/19864) razona que su «inalidad es determinar su 

valor mediante la aclaración de las discordancias existentes entre ellas, a in de poder el Juzgador mejor 

formar su convicción a la vista de las explicaciones y actitudes que los careados faciliten o adopten».

554  Art. 373.2 LEC: «También podrá acordarse de que, en razón de las respectivas declaraciones, se cele-

bre careo entre las partes y alguno o algunos testigos».

555  La ya citada Enmienda núm.381 del Grupo Socialista en el Congreso preveía la posibilidad que el 

careo entre partes y testigos fuera acordado de oicio o a instancia de parte (Trabajos.. , t.I, ob. cit., 
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«también», que encabeza el apartado segundo del art. 373 LEC, seguido de la forma imper-

sonal «podrá acordarse», permite inferir que el careo en partes y testigos podrá acordarse 

indistintamente a instancia de parte o de oicio. 

Aun cuando en la dicción legal se alude al careo entre «las partes [en plural] y alguno 

o algunos testigos» también puede practicarse con cualquiera de las partes, no simultánea-

mente con ambas. Y, aun cuando lo habitual es que el careo se practique entre una de las 

partes y los testigos que han depuesto a instancia de la contraria, nada impide que se some-

tan al careo la parte y los testigos que han declarado a su instancia, si ello fuera menester a 

tenor de «las respectivas declaraciones» (art. 373.2 LEC)556. 

A diferencia del careo entre testigos, el careo entre partes y testigos no precisa ya de 

la existencia de «graves contradicciones» en sus declaraciones (art. 373.1 LEC), ni siquiera 

de la existencia de discrepancias, aunque tal vez ello sea un presupuesto en la práctica de 

cualquier careo557. Otra diferencia es que las partes presencian la declaración del testigo, 

mientras que éste no presencia el interrogatorio de aquélla. 

La iniciativa probatoria deberá actuarse con mayor cautela, dado que al carácter sub-

sidiario del careo, se añade la distinta posición procesal entre partes y testigos, los distintos 

deberes en orden a decir verdad –puesto que a los testigos, a diferencia de las partes, se les 

exige el juramento o promesa de decir verdad (art. 365.1 LEC)–, y inalmente las distintas 

reglas en orden a la valoración probatoria –puesto que la declaración del testigo será va-

lorada conforme a las reglas de la sana crítica (art. 376 LEC), mientras que a la parte se le 

tendrán por ciertos el reconocimiento de los hechos personales y que le perjudiquen (art. 

316.1 LEC)558–.

p.285) y así fue recogido en el texto deinitivo aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados 

(Trabajos.. , t.I, ob. cit., p.1557).

556  Muñoz Sabaté, LL. (Fundamentos.. , ob. cit., p.365) llega a la conclusión «que resulta del todo indife-

rente la procedencia de unos y otros declarantes» en la práctica del careo y lo justiica en el principio 

de hermenéutica ubi lex non distingure, nec nos debemus distinguire y en el principio de la comunidad 

de la prueba.

557  Rifá Soler, J. Mª., (Comentario al art. 373 LEC, «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento 

Civil», t.II, ob. cit., p.1725) justiica los menores requisitos del careo entre partes y testigos con res-

pecto del careo entre testigos en la distinta posición de las partes y los testigos en el proceso, pues 

a los primeros no se les exige juramento de decir verdad y se pueden ijar los hechos que les resul-

ten perjudiciales. En sentido contrario, deienden que el careo entre partes y testigos precisa de la 

existencia de graves contradicciones, y por orden alfabético, Asencio Mellado, J. Mª., Comentario a 

los artículos 370 a 373 LEC, en «Proceso Civil Práctico», t.IV, ob. cit., p.957; Chozas Alonso, J. M, 

La prueba de interrogatorio de testigos.. , ob. cit., p.119; de la Oliva A., con Díez-Picazo Giménez, I. 

(Derecho Procesal Civil. El proceso de declaración, ed. Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 2000, 

p.324); Etxeberría Guridi, J. F., Las facultades judiciales.. , ob. cit., p.356. 

558  En este sentido Chozas Alonso, J. M., La prueba de interrogatorio de testigos…, ob. cit., p.119; de la Oliva 

Santos, A. con Díez-Picazo Giménez, I. Derecho Procesal Civil. El proceso de declaración, ob. cit., p.325; Jimé-

nez Conde, F., Interrogatorio.. , ob. cit., p.233; Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.311.
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6.3.4.  La cita de las personas cuyo testimonio sea pertinentes y útil en decla-
raciones de personas jurídicas y entidades públicas (art. 381. 3559 LEC)

Ya prevista en el art. 383.3 PLEC560, permite de oicio –también a instancia de par-

te–, citar a las personas cuyo testimonio el tribunal estime útil en la novedosa declaración 

de personas jurídicas y entidades públicas.

El art. 381 LEC concede una amplía y decisiva intervención al juez561, a saber, el 

juicio sobre la pertinencia y utilidad de la prueba propuesta (art. 381.2, II LEC), el requeri-

miento a la persona o entidad pública para que remita por escrito su informe (art. 381.1 y 2, 

III LEC), la concreción de los extremos objeto del informe (art. 381.2, II LEC), la ijación 

del plazo para contestar el requerimiento y remitirlo al tribunal (art. 381.2, II LEC) y la 

posibilidad de suspender el curso del procedimiento (art. 381.2, II LEC). 

Como manifestación de una iniciativa probatoria de oicio, la intervención relevan-

te es la posibilidad del juez de citar a la persona o personas físicas que crea conveniente 

para aclarar o completar las respuestas de la persona jurídica o entidad pública (art. 381.3 

LEC)562. La solicitud de la declaración de las personas jurídicas o entidades públicas se re-

serva a las partes, pero una vez prestada y de advertirse respuestas oscuras o incompletas, el 

juez de oicio –también a instancia de parte– puede acordar directamente la comparecencia 

al acto del juicio o de la vista de aquella persona cuyo testimonio estime útil.

Semejante posibilidad guarda semejanza con la facultad judicial, ya comentada, de 

interesar «aclaraciones y adiciones» del testigo (art. 372.2 LEC), siquiera la alternativa legal 

de «aclarar o completar, si fuera oscura o incompleta, la declaración de la persona jurídica o 

entidad» (art. 381.3 LEC) permite una intervención judicial más amplia que en el interro-

gatorio de testigos. En parte porque el art. 381.3 LEC autoriza que sea citado a declarar no 

solamente el representante de la persona jurídica o entidad pública o el autor del informe, 

sino cualesquiera cuyo testimonio «pueda resultar pertinente y útil».

559  Art. 381.3 LEC: «A la vista de las respuestas escritas [a cargo de personas jurídicas y entidades pú-

blicas], o de la negativa u omisión de éstas, el tribunal podrá disponer, de oicio o a instancia de 

cualquiera de las partes, mediante providencia, que sea citada al juicio o vista, la persona o personas 

físicas cuyo testimonio pueda resultar pertinente y útil para aclarar o completar, si fuere oscura o 

incompleta, la declaración de la persona jurídica o entidad. También podrá admitir, a instancia de 

parte, cualquier prueba pertinente y útil para contradecir tal declaración».

560  Una enmienda del Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida en el Congreso proponía una 

adición al entonces art. 383.3 PLEC en el sentido que «si no era posible o efectiva la citación del 

responsable para la comparecencia se pueda acordar como diligencia inal» (Trabajos Parlamentarios…, 

t.I, ob. cit., p.630).

561  En el mismo sentido Asencio Mellado, J. Mª., Comentario al art. 381 LEC, en «Proceso Civil Prác-

tico», t.IV, ob. cit., p.1013.

562  Etxeberría Guridi, F. J., Las facultades judiciales.. , ob. cit., p.357, advierte en la iniciativa concedida al juz-

gador «un mecanismo corrector en pos de garantizar la contradicción y la efectiva igualdad de las partes».
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6.3.5.  Acordar de oicio la presencia de peritos en el juicio o la vista  
(arts. 338.2563 Y 346564 LEC)

Superando la imprevisión del art. 339 PLEC y del art. 347 PLEC565, los arts. 338.2 

y 346 LEC permiten al juez acordar la presencia de peritos en el juicio o la vista. La 

LEC\2000, a diferencia de los arts. 627 y 628 LEC\1881, ya no exige que los peritos ratii-

quen el informe emitido a presencia judicial y se sometan a las aclaraciones de las partes566.

La intervención de oicio no se limita a los supuestos «cuya necesidad o utilidad venga 

suscitada por la contestación a la demanda o por lo alegado y pretendido en la audiencia pre-

via» (art. 338.2 LEC), sino a todo supuesto de dictamen de peritos designados por las partes567, 

563  Art. 338.2 LEC: «Los dictámenes cuya necesidad o utilidad venga suscitada por la contestación a la 

demanda o por lo alegado y pretendido en la audiencia previa al juicio se aportarán por las partes, 

para su traslado a las contrarias, con al menos cinco días de antelación a la celebración del juicio o de 

la vista, en los juicios verbales con trámite de contestación escrita, manifestando las partes al Tribunal 

si consideran necesario que concurran a dicho juicio o vista los peritos autores de los dictámenes, 

con expresión de lo que se señala en el apartado 2 del artículo 337 [la citación debe contener el tipo 

de intervención –exponer, responder, rectiicar, etc. del perito].

  El tribunal podrá acordar también en este caso la presencia de los peritos en el juicio o vista en los 

términos señalados en el apartado 2 del artículo anterior».

564  Art. 346 LEC: «El perito que el tribunal designe emitirá por escrito su dictamen en el plazo que se le haya 

señalado. De dicho dictamen se dará traslado por el Secretario Judicial a las partes por si consideran nece-

sario que el perito concurra al juicio o la vista a los efectos de que aporte las aclaraciones o explicaciones 

que sean oportunas. El tribunal podrá acordar, en todo caso, mediante providencia, que considera necesa-

ria la presencia del perito en el juicio o la vista para comprender y valorar mejor el dictamen realizado».

565  Fue introducido con la redacción actual mediante el informe de la Ponencia, a partir de las Enmien-

das núm. 362 del Grupo Parlamentario Socialista y núm. 1547 del Grupo Parlamentario de Izquierda 

Unida con arreglo a un texto transaccional.

566  SAP de Asturias, secc. 1ª, de 9 de febrero de 2001, fto. jco. 4º (EDJ 2001/4114); de Barcelona, secc. 

4ª, de 26 de julio de 2000, fto. jco. 2º (EDJ 2000/57580); de Baleares, secc. 5ª, de 21 de diciem-

bre de 1999, fto. jco. 2º (EDJ 1999/57999); de Zamora, de 5 de junio de 1998, fto. jco. 3º (EDJ 

1998/20408); de Teruel, de 20 de mayo de 1998, fto. jco. 3º (EDJ 1998/16516); de Cantabria, de 1 

de julio de 1993, fto. jco. 1º (EDJ 1993/13688). De manera muy expresiva la SAP Madrid, secc. 20ª, 

de 13 de marzo de 1997, fto. jco. 3º (EDJ 1997/4652) precisa que «Las explicaciones (ya sean orales 

o escritas), al referirse obligatoriamente a las cuestiones que constituyeron el objeto del encargo, for-

man parte inescindible de la pericia a cuya realización quedó el perito obligado como consecuencia 

de la aceptación de aquel encargo».

567  En este sentido Illescas Rus, A. V., La prueba pericial en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Aranzadi 

Editorial, Navarra, 2002, p.340; Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos.. , ob. cit., p.346; Rifá Soler, J. Mª., 

Comentario al art. 338 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, ob. cit., 

p.1591. Por su parte Garciandía González, P. (Comentario al art. 338 LEC, en «Comentarios a la nueva 

Ley de Enjuiciamiento Civil», vol. I, Aranzadi Editorial, Navarra, 2001, p.1160) critica que la solicitud 

de la intervención del perito se limite a los supuestos del art. 338.2 LEC (presentación de dictámenes 

que versen sobre alegaciones contenidas en la contestación a la demanda o sobre alegaciones o preten-

siones complementarias). En sentido contrario, puede verse Guzmán Flujá, V. (Comentario al art. 338 
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como pretendía la enmienda que justiicó su introducción568. Y, por supuesto, también cabe 

la solicitud de intervención del perito cuando lo es de designación judicial (art. 346 LEC). 

Aun cuando la comparación entre la expresión «en este caso» del art. 338.2, II LEC 

(dictámenes de peritos a instancia de parte aportados en función de actuaciones procesales pos-

teriores a la demanda) con la expresión «en todo caso» del art. 346 LEC (dictámenes de peritos 

de designación judicial) pueda inducir a confusión, entendemos que ante cualquier dictamen 

a instancia de parte –y no únicamente cuando sean aportados en un momento posterior a los 

escritos de alegaciones–, al igual que ante cualquier dictamen por perito de designación judicial 

–y cualesquiera que sea el procedimiento de la designación–, se puede acordar de oicio su 

presencia al acto del juicio o de la vista569. La razón es sencilla: si la prueba pericial va destinada a 

proporcionar conocimientos cientíicos, artísticos, técnicos o prácticos al juez (art. 335.1 LEC), 

corresponde al juez instar la comparecencia del perito al acto del juicio o la vista570.

En la citación de oicio al perito puede relevarse al juez de la exigencia del art. 337.2 

LEC (expresión si la cita al perito es para exposición, aclaración o ampliación del dicta-

men), pues la intervención judicial ya resulta acotada ex lege a formular preguntas y requerir 

explicaciones del perito (art. 347.2 LEC).

6.3.6.  La solicitud de preguntas y explicaciones al perito (art. 347.2571 LEC)

A diferencia de la intervención judicial respecto de las partes y testigos, limitada a la solici-

tud de aclaraciones y adiciones (arts. 306.1, II y 372.2 LEC), la intervención judicial con respecto 

LEC, en «El Proceso Civil», vol. III, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p.2461), que limita la posibili-

dad de acordar de oicio la presencia del perito al proceso a los supuestos del art. 338.2 LEC.

568  La Enmienda núm.1.220 del Grupo Parlamentario Catalán en el Congreso proponía, en la parte que 

interesa, la siguiente redacción del art. 339 PLEC: «En todo caso, el órgano jurisdiccional podrá declarar 

mediante auto que considera necesario para entender y valorar los dictámenes la presencia de los peri-

tos. Este auto no será recurrible» (Trabajos Parlamentarios.. , t.I, ob. cit., p.536). Esta última enmienda fue 

incorporada en el informe de la Ponencia en los términos que igura en el actual art. 338.2, II LEC.

569  Serra Domínguez, M., (La prueba pericial, en «Instituciones del Nuevo Proceso Civil, vol. II, ed. 

Dijusa, Barcelona, 2000, p.310) apunta que el perito debería ser citado a contradicción en todos los 

supuestos, aun sin mediar la petición de parte, y a tal efecto el juez podría ampararse en la facultad 

que le brinda el párrafo último del art. 338.2 LEC.

570  Mayor claridad aportaba el art. 485, pfo. I, del Proyecto de Profesores de 1974 que sujetaba el acuerdo de la 

pericia a que fueran «necesarios o convenientes al juez conocimientos cientíicos, artísticos, técnicos o prác-

ticos», subrayando que el destinatario por excelencia del dictamen es el juez. En su párrafo II, preveía que «la 

emisión del dictamen podrá ser ordenada por el tribunal de oicio o a instancia de parte», acentuando que la 

emisión del dictamen podía ser ordenada en primer lugar por el juez (La negrita en ambos casos es mía).

571  Art. 347.2 LEC: «El tribunal podrá también formular preguntas a los peritos y requerir de ellos ex-

plicaciones sobre lo que sea objeto del dictamen aportado, pero sin poder acordar, de oicio, que se 

amplíe, salvo que se trate de peritos designados de oicio conforme a lo dispuesto en el apartado 5 

del art. 339 [peritos en procesos sobre capacidad, matrimonio, iliación y menores]».
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de los peritos se extiende a la posibilidad de formular preguntas y requerir explicaciones (art. 

347.2 LEC)572, superando la derogada regulación, fuertemente criticada por la doctrina en este 

extremo573, que impedía al juez pedir explicaciones sin excitación de parte (art. 628 LEC\1881). 

La intervención judicial es muy similar a la intervención de las partes574, prevista con 

generosa amplitud en el art. 347 LEC. No podrá extenderse a la crítica del dictamen (art. 

347.1.5º LEC)575, lo cual parece razonable por cuanto la valoración judicial debe efectuarse 

en sentencia. Ni tampoco a la solicitud de ampliación a otros extremos que no consten 

en el dictamen (art. 347.1. 4º LEC)576 –limitada injustiicadamente a los supuestos del art. 

339.5 LEC–, lo cual resulta censurable puesto que el juez puede resultar interesado en la 

aclaración de extremos no solicitados por las partes. 

La intervención judicial en el acto del juicio o la vista puede ser decisiva en varios extre-

mos: a) Dar cuenta del perito que comparece y de su caliicación profesional; b) Fijar su ámbito 

de actuación (esto es, precisar la intervención del perito conforme a los arts. 337.2 in ine; 338.2 

y 346 LEC), para lo cual entendemos que el juez, en un acto presidido por la oralidad, deberá 

optar por la lexibilidad y permitir a las partes una intervención distinta de la inicialmente enun-

ciada al amparo de los citados artículos; c) Ordenar las cuestiones sobre las que se ha solicitado 

la intervención del perito; d) Fijar el turno de intervenciones de las partes y de los peritos577; e) 

572  La SAP Salamanca de 21 de octubre de 2002, fto. jco.3º (EDJ 2002/64732) contempla accidental-

mente esta posibilidad.

573  Puede verse per omnia Garciandía González, P. Mª., La Peritación como Medio de Prueba en el Proceso 

Civil Español, Aranzadi Editorial, Navarra, 1999, p.225.

574  En el mismo sentido Garciandía González, P. Mª., Comentario al art. 347 LEC, «Comentarios a la 

nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», vol. I, Aranzadi Editorial, Navarra, 2001, p.1194. Para Ramos 

Méndez, F., (Guía para una transición ordenada a la LEC, J. M. Bosch, Barcelona, 2000, p.424) la nor-

mativa del art. 347 LEC, que prevé el debate contradictorio sobre el dictamen pericial, es «utilísima 

[pero] innecesariamente exhaustiva en sus previsiones».

575  Como pone de maniiesto Illescas Rus, A. V. (La prueba pericial.. , ob. cit., p.337) el art. 347.1.5º LEC 

reserva la posibilidad de crítica del dictamen al «perito de la parte contraria». Ello parece vedar la 

crítica del dictamen por perito de designación judicial en forma de perito dirimente. 

576  La SAP Zaragoza de 22 de febrero de 2002, fto. jco. 1º (EDJ 2002/16224) distingue entre la impo-

sibilidad de repetición del dictamen y la posibilidad de aclaración tanto bajo la derogada LEC\1881, 

cuanto con la vigente LEC\2000. 

  En sentido contrario, la Enmienda núm.363 del Grupo Socialista al art. 348 PLEC disponía que «El 

tribunal podrá también formular preguntas a los peritos y requerir de ellos explicaciones sobre lo 

que sea objeto del dictamen aportado, pudiendo acordar, de oicio, que se amplíe» y se justiicaba 

porque «no puede limitarse la facultad del juez para solicitar las ampliaciones que considere necesa-

rias para un correcto conocimiento de la litis» (Trabajos.. , t.I, ob. cit., p.280). Sobre la posibilidad de 

ampliaciones, sin limitarlo a las partes o al juez, puede verse también la Enmienda núm.1548 Grupo 

Federal Izquierda Unida (Trabajos.. , t.I, ob. cit., p.626).

577  De comparecer más de un perito, se otorgará en primer lugar la palabra a la parte proponente del 

perito y de ser de designación judicial a la parte que haya interesado su designación. De ser ambas 
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Constatar la existencia de alguna causa de recusación entre el perito y las partes o sus defensas; 

f) Decidir sobre la ampliación del dictamen a otros puntos conexos a los que fueron objeto del 

dictamen caso que fuera solicitado por alguna de las partes; g) Y, por supuesto, intervenir en la 

contradicción del dictamen formulando las preguntas y explicaciones que estime precisas.

6.3.7.  La ampliación del dictamen pericial cuando los peritos hayan sido 
designados de oicio (art. 347.2578 LEC)

La limitación de la posibilidad de ampliación del dictamen a los peritos designados 

en los procesos especiales (art. 339.5 LEC579), que contrasta radicalmente con las amplias 

posibilidades de ampliación del dictamen previstas en el art. 630, II LEC 1881580, es cohe-

rente con la ilosofía de la LEC. Si el juez acuerda de oicio el dictamen de peritos, el juez 

puede ampliar el objeto de la pericia581. 

Sin embargo, es censurable que se pueda acordar una ampliación a instancia de parte 

(art. 347.1.4º LEC) y no se pueda acordar de oicio582, particularmente cuando se trata de 

partes las solicitantes, primero al actor. Sobre la intervención de los peritos, atendiendo a su número 

(único perito o varios peritos), instante de la intervención (convocatoria por el juez, por una de las 

partes o por ambas partes) y objeto del dictamen caso de ser varios los peritos (único extremo o 

varios extremos) puede verse Illescas Rus, V., La prueba pericial.. , ob. cit., pp. 342 y ss. 

578  Art. 347.2 LEC: «El tribunal podrá también formular preguntas a los peritos y requerir de ellos ex-

plicaciones sobre lo que sea objeto del dictamen aportado, pero sin poder acordar, de oicio, que se 

amplíe, salvo que se trate de peritos designados de oicio conforme a lo dispuesto en el apartado 5 

del art. 339» [peritos en procesos sobre capacidad, matrimonio, iliación y menores].

579  La Enmienda núm. 357 del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso proponía que se pudiera 

acordar la designación de oicio, y mediante sorteo, en todo tipo de procesos, sin reducirla a los 

procesos especiales no dispositivos. Se justiicaba en el hecho que «no se puede limitar las facultades 

del juez para designar de oicio peritos si los que realizan el dictamen no le llevan al convencimiento 

sobre la cuestión objeto de dictamen» (Trabajos.. , t.I, ob. cit., p.278).

580  STS de 12 de marzo de 2001, fto. jco. 2º (EDJ 2001/2295); ATS de 13 de febrero de 2001, fto. jco. 3º 

(EDJ 2001/3500); SSTS de 12 de diciembre de 1999, fto. jco. 2º (EDJ 1999/37872); de 26 de julio 

de 1999, fto. jco. 4º (EDJ 1999/18414); de 18 de febrero de 1998, fto. jco. 2º (EDJ 1998/1505); de 25 

de febrero de 1995, fto. jco. 5º (EDJ 1995/1423); AP Valladolid, secc. 3ª, de 25 de octubre de 2000, 

fto. jco. 1º (EDJ 2000/44885); AP Baleares, secc. 5ª, de 21 de diciembre de 1999, fto. jco. 2º (EDJ 

1999/57999); AP Toledo, secc. 2ª, de 19 de febrero de 1998, fto. jco. 1º (EDJ 1998/27391).

581  En sentido crítico respecto a esta limitación puede verse Picó i Junoy, J., (Comentario al art. 347 

LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.III, ob. cit., p.1914), para quien «de 

nuevo vuelve a mostrarse aquí la desconianza del legislador con la iniciativa probatoria de oicio».

582  Serra Domínguez, M. (La prueba pericial, ob. cit., pp. 314 y 315) pone de maniiesto la contradicción 

entre la facultad judicial de poder solicitar preguntas y aclaraciones y la imposibilidad de solicitar una 

ampliación de oicio en procesos no dispositivos. Villagómez Cebrián, M. (La prueba, en «La Nueva 

Ley de Enjuiciamiento Civil», t.III, ob. cit., p.71) apunta como razón de tal limitación, que caliica 
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un perito de designación judicial583, pues reiteramos nuevamente que el destinatario de la 

pericia no son las partes, sino el juez, quien puede advertir la necesidad de ampliación en 

supuestos distintos de los previstos por las partes, especialmente en extremos en que las 

conclusiones de los varios dictámenes pueden resultar divergentes o contradictorias.

6.3.8.  La iniciativa para determinar la amplitud del reconocimiento  
(art. 353.2584 LEC)

Superando el silencio de los arts. 633 LEC 1881 y 1240 CC, el art. 353 LEC aborda 

la forma de proposición de la prueba, con particular mención de la intervención de la parte 

proponente, de la adversa y del propio juez, en una novedosa manifestación de la capacidad 

de iniciativa probatoria de oicio. 

En orden a su proposición los extremos objeto de reconocimiento serán desig-

nados, en primer lugar, por la parte proponente de la prueba, con posibilidad de am-

pliación por la parte adversa. La intervención del juez – caliicada por algún autor de 

«innovación»585– se extiende a «determinar la amplitud del reconocimiento» (art. 353.2 

LEC), previsión ésta idéntica a la contenida en el art. 511, II del Proyecto de Profesores 

de 1974586 y que, a diferencia de ésta última, no alcanza la posibilidad de acordar el reco-

nocimiento de oicio587; a salvo, claro está, que fuera como diligencia inal extraordinaria 

(art. 435.2 LEC). 

de «injustiicada», el deseo de mantener al juez al margen de la contienda y confía que pueda paliarse 

mediante las diligencias inales extraordinarias.

583  Para Guzmán Flujá, V. (Comentario al art. 347 LEC, «El Proceso Civil», vol. III, ob. cit., p.2527) en el 

caso de citación de oicio el juez «.. podrá alterar y ampliar el contenido de la intervención del perito 

en la vista o juicio si lo considera pertinente para la mejor administración de justicia».

584  Art. 353.2 LEC: «Sin perjuicio de la amplitud que el tribunal estime que ha de tener el reconocimiento 

judicial, la parte que lo solicité habrá de expresar los extremos principales a que quiere que éste se 

reiera e indicará si pretende concurrir al acto con alguna persona técnica o práctica en la materia».

585  Escribano Mora, F., Comentario al art. 353 LEC, en «El Proceso Civil», vol. III, ed. Tirant lo Blanch, 

Valencia, 2001, p.2580.

586  El art. 511.II del Proyecto de Profesores de 1974 dispone que «cuando el reconocimiento se haya 

ordenado a instancia de parte, sin perjuicio de la amplitud que el tribunal estima que deba tener, la 

peticionará expresará los extremos fundamentales a que deba referirse el reconocimiento.. ». La facul-

tad de acordar el reconocimiento de oicio (art. 511.II) se justiica por el hecho que «el juez debería 

ser la única persona facultada para poner en práctica la iniciativa del reconocimiento» (Corrección y 

actualización de la Ley de Enjuiciamiento Civil, t.II. Madrid, 1974, p.91).

587  En este sentido Asencio Mellado, J. Mª., Comentario al art. 353 LEC, en el «Proceso Civil Práctico», 

t.IV, ed. La Ley, Madrid, 2001, p.817; Cordón Moreno, F., Comentario al art. 354 LEC, en «Comen-

tarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», vol. I., Aranzadi Editorial, Navarra, 2001, p.1208; Gallego 

Mañueco, Mª A. y Martín Jiménez, C., Comentario al art. 353 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley 

de Enjuiciamiento Civil», t.II, ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, p.1932.
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Se ha fundamentado la mayor intervención judicial por la restricción del ámbito 

de las diligencias inales588, que era, bajo la vigencia de la LEC de 1881, la fase en que 

más frecuentemente se acordaba su práctica589, siquiera resulta más adecuado entender que 

responde a la propia inalidad del reconocimiento judicial: obtener la convicción judicial 

sobre los hechos controvertidos a través de su percepción personal y directa por cualquiera 

de los sentidos. 

Su admisión no exige ninguna resolución judicial determinando el objeto del re-

conocimiento590, sino que sólo precisa la necesidad del señalamiento y el tiempo en que 

debe efectuarse (art. 353.3 LEC). Y su práctica, partiendo del dinamismo que comporta 

una actividad de percepción judicial inmediata e instantánea, permite la consignación de 

las apreciaciones que el juez estime pertinentes y con la amplitud que el juez estime opor-

tuna591 (art. 353.1 LEC), pues, como airma Ordoño Artés, «el juez es, al mismo tiempo, 

autor y destinatario de la prueba»592.

Ello permite atribuir al juez la facultad de ampliar el objeto del reconocimiento –

sin modiicar obviamente la persona, el objeto o el lugar–, que deberá ejercitarse no en el 

momento de la admisión, sino en el momento de la práctica, puesto que es cuando el juez 

estará en condiciones de efectuar tal ampliación593. 

588  Escribano Mora, F., Comentario al art. 353 LEC, en «El Proceso Civil», vol. III, ed. Tirant lo Blanch, 

Valencia, 2001, p.2580.

589  Bajo la vigencia de la LEC\1881 se podía acordar de oicio el reconocimiento judicial como dili-

gencia para mejor proveer (art. 340.3º). Ver al respecto Ordoño Artes, C., La prueba de reconocimiento 

judicial en el proceso civil español, ed. Montocorvo, Madrid, 1987, pp. 246 y ss.; de la misma autora La 

prueba de reconocimiento judicial en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, en «La prueba», Montero Aroca, 

J. (dir.), Cuadernos de Derecho Judicial, núm. III/1994, CGPJ, Madrid, 1994, p.234. 

  En la práctica forense, vigente la LEC de 2000, aun se considera el reconocimiento judicial como 

una «prueba complementaria» y se conirma su denegación cuando los hechos controvertidos se en-

cuentran acreditados por otros medios de prueba o cuando no va a contribuir a esclarecer los hechos 

controvertidos: SSAP La Rioja de 27 de mayo de 2003, fto. jco.3º (EDJ 2003/54997) y de 25 de abril 

de 2003, fto. jco.2º (EDJ 2003/3775).

590  En sentido contrario Rifá Soler, J. Mª., Comentario al art. 353 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley 

de Enjuiciamiento Civil», t.II, ob. cit., p.1648.

591  En el sentido que el juez puede ampliar el objeto del reconocimiento: Cremades Morant, J., en «Lec 

XX comentada», vol. I, ob. cit., p.767; y Villagómez Cebrián, M., en La prueba, en «La Nueva Ley 

de Enjuiciamiento Civil», ob. cit., p.92. Por su parte Montero Aroca, J. (La prueba en el proceso civil, 

ob. cit., p.336) se muestra de acuerdo con la posibilidad de la ampliación, siquiera con el añadido 

de respetar el objeto inicialmente propuesto por la parte, esto es, «que se trate del mismo lugar, del 

mismo objeto o de la misma persona». Con mayor amplitud Muñoz Sabaté, LL. (Fundamentos.. , 

ob. cit., p.379) destaca que el art. 354.2º LEC concede «al órgano judicial perceptor una ilimitada 

facultad para extender su reconocimiento».

592  Ordoño Artés, C., La prueba de reconocimiento.. , ob. cit., p.107.

593  En este sentido Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.336.
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6.3.9.    Acordar de oicio oír la declaración de prácticos en el reconocimiento 
judicial (art. 354.3594 LEC)

La posibilidad de acordar de oicio la presencia de un práctico debe rechazarse595, pues la 

proposición de los extremos y de la presencia del práctico se reserva a las partes (art. 353.2 LEC), 

y en tal sentido fue rechazada una enmienda parlamentaria que establecía que fuera el juez quien 

solicitara a las partes que concurrieran al reconocimiento con alguna persona técnica o práctica596.

Por el contrario, debe admitirse la posibilidad, ya prevista en el derogado art. 634 

LEC\1881 con la denominación de «práctico en el terreno» –ahora «persona técnica o 

práctica en la materia» (art. 353.3 in ine LEC)–, que el juez acuerde de oicio oír «las ob-

servaciones o declaraciones» del práctico (art. 354.3 LEC)597.

La declaración del técnico o práctico, y ya prescindiendo de la discusión de si tiene 

naturaleza de perito, seudoperito, testigo o perito-testigo598, resulta particularmente útil en 

supuestos tales como las acciones reivindicatoria y de ijación de linderos o servidumbres599. 

La intervención judicial no se limita a la recepción del juramento o promesa de decir verdad 

(art. 354.3 LEC), y debe extenderse a ilustrar al práctico de lo que es objeto del reconoci-

miento y puede extenderse a la facultad de solicitar del práctico alguna aclaración o adición.

6.3.10.  La realización del interrogatorio para el reconocimiento de personas 
(art. 355.1600 LEC)

Sin antecedentes en la LEC\1881, ni previsión en el PLEC, fue introducido como 

594  Art. 354.2 LEC: «Si, de oicio o a instancia de parte, el tribunal considere conveniente oír las observacio-

nes o declaraciones de las personas indicadas en el apartado 2 del artículo anterior [se reiere a la persona 

técnica o práctica en la materia], les recibirá previamente juramento o promesa de decir verdad».

595  En este sentido Escribano Mora, F., Comentario al art. 354 LEC, en «El Proceso Civil», vol. III, ob. cit., p.2591.

596  Se trata de la Enmienda núm.366 (Trabajos.. , t.I, ob. cit., pp. 281). En el vigente texto es al revés, lo 

propone la parte y el juez decide sobre su intervención.

597  En el mismo sentido en el art. 512, II del Proyecto de Profesores de 1974. Sobre las diicultades 

prácticas de precisar el alcance de las «observaciones» de los prácticos poder verse Muñoz Sabaté, 

LL., Fundamentos…, ob. cit., p.380.

598  Ver al respecto Font Serra, E., El dictamen de peritos.. , ob. cit., pp. 249-250 y Ordoño Artes, C., La 

prueba de reconocimiento.. , ob. cit., pp. 145-149; y de la misma autora, La prueba de reconocimiento judicial 

en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, ob. cit., p.221.

599  SAP Navarra, secc. 3ª, de 19 de mayo de 1999, fto. jco. 2º (EDJ 1999/11708) y de la misma Audiencia, 

sección y fecha (EDJ 1999/27737). 

600  Art. 355.1 LEC: «El reconocimiento judicial de una persona se practicará a través de un interro-

gatorio realizado por el tribunal, que se adaptará a las necesidades de cada caso concreto. En dicho 

interrogatorio, que podrá practicarse, si las circunstancias lo aconsejaren, a puerta cerrada o fuera de 

la sede del tribunal, podrán intervenir las partes siempre que el tribunal no lo considere perturbador 

para el buen in de la diligencia».
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art. 355 bis en el informe de la Ponencia en el Congreso de los Diputados601, en los térmi-

nos del vigente art. 355.1 LEC.

La proposición del reconocimiento de las personas, comprensivo tanto su aspecto 

corporal externo cuanto alguna característica psíquica, se reserva a las partes. Pero el juez 

tiene una intervención relevante en la medida en que se le confía la realización del inte-

rrogatorio que es el medio legalmente previsto para la práctica de esta diligencia. Tal inte-

rrogatorio, que deberá efectuarse con criterios de lexibilidad, no está sujeto al formalismo 

del art. 302 LEC.
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A) Sobre la iniciativa probatoria de oicio:

Consultar bibliografía relacionada en Capítulo anterior.
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Abel Lluch, X., Iniciativa probatoria de oicio en el proceso civil español, ed. Bosch, Bar-

celona, 2005, pp. 111-182; Asencio Mellado, J. Mª., Disposiciones generales sobre la prueba, en 

«La aplicación práctica de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000», Gómez Colomer, J. L. 

(coord.), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 199-215; Chico Fernández, T., La facultad 

del juez de indicar la insuiciencia de la prueba propuesta y la preclusión probatoria. A propósito del 

art. 429.1, II y III LEC de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en «Aspectos Prácticos de la Prue-

ba Civil», Abel Lluch, X. y Picó i Junoy, J. (dirs.), J. M. Bosch editor, Barcelona, 2006, pp. 

243-277; de la Rúa Navarro, J., La facultad del art. 429.1, II y III y la preclusión probatoria, 

en «Problemas actuales de la prueba civil», Abel Lluch, X. y Picó i Junoy, J. (coords.), J.M. 

Bosch editor, Barcelona, 2005, pp. 245-276; Etxeberría Guridi, F. J., Las facultades judiciales 

en materia probatoria en la LEC, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003; Marreno Francés, I.; 

Martínez Sánchez, M.; Rodríguez Antúnez, D.; de Ros Sanpedro, M. Análisis del art. 

429.1, II y III LEC, en «Los Poderes del Juez Civil en Materia Probatoria», Abel Lluch, 

X. y Picó i Junoy, J. (dirs.), J. M. Bosch, Barcelona, 2003, pp. 43-66; Martín Ostos, J. S., 
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ciamiento Civil», Gutiérrez-Alvi Conradi, F. (dir.), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 
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601  Ver Ley de Enjuiciamiento Civil. Trabajos Parlamentarios, ob. cit., pp. 894 y 1010.
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El procedimiento probatorio

1. Introducción. 2. Principios del procedimiento probatorio. 2.1. Principio de oralidad. 2.2. Principio de concen-
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el proceso. 3.3.2. Durante el curso del proceso. 3.4. Normas comunes de procedimiento. 3.5. Contenido de 

las pruebas. 3.6. Valoración. 4. Aseguramiento de la prueba. 4.1. Concepto. 4.2. Medidas. 4.3. Requisitos. 4.4. 

Procedimiento. 4.4.1. Con contradicción previa. 4.4.2. Con contradicción diferida. 5. La prueba en la primera 

instancia. 5.1. Apertura del periodo probatorio. Impulso de oicio. 5.2. Proposición. 5.2.1. Momento de la pro-

posición. 5.2.2. Forma de la proposición. 5.3. Admisión. 5.3.1. Resolución de admisión. 5.3.2. Señalamiento del 

juicio. 5.4. Práctica. 5.4.1. La unidad de acto. 5.4.2. Lugar. 5.4.3. Orden de práctica. 5.4.4. Documentación. 6. 

La prueba en la segunda instancia. 6.1. El modelo de apelación limitada. 6.2. Supuestos. 6.2.1. Subsanación de 

irregularidades procesales. 6.2.2. Introducción de material probatorio ex novo. 6.3. Tramite procesal. 6.3.1. Pro-

posición. 6.3.2. Admisión. 6.3.3. Práctica. 6.3.4. Diligencias inales. 7. La prueba en los recursos extraordinarios 

y otros medios. 7.1. Recurso extraordinario por infracción procesal y casación. 7.2. La revisión de sentencias 

irmes. 7.3. Recurso de amparo constitucional. Bibliografía.

1. Introducción

En este Capítulo se estudia el procedimiento probatorio, empezando por los princi-
pios que rigen la proposición y práctica de la prueba, en lo que la LEC/2000, con su op-
ción por la oralidad, ha introducido los de concentración, inmediación y publicidad. Con 
anterioridad al proceso o, una vez iniciado éste, puede solicitarse la práctica de la prueba 
anticipada y medidas de aseguramiento de la prueba, instituciones ambas que tienen como 
inalidad común garantizar la mayor efectividad del derecho a la prueba, una mediante la 
práctica de la prueba en un momento anterior al ordinario y otra mediante el asegura-
miento de la fuente de prueba. Se analiza el procedimiento probatorio en la primera ins-
tancia, con los distintos momentos o fases de proposición, admisión y práctica de la prueba, 
lo cual no va a impedir que la admisión de la prueba, dada su trascendencia en el proceso, 
sea objeto de análisis también en un capítulo separado. También se aborda la prueba en 
segunda instancia, sistematizando los distintos supuestos previstos en el artículo 460 LEC 
y ijando los requisitos de admisión de la prueba para cada caso. Y se cierra el capítulo con 
una referencia a la protección del derecho a la prueba a través de recursos extraordinarios 
–infracción procesal– u otros medios de impugnación de la sentencia –revisión de la sen-
tencia irme y amparo constitucional–.

DerechoProbatorio T1.indb   205 27/04/12   21:15



206

Derecho probatorio Fundamentos y Procedimiento Probatorio XAVIER ABEL LLUCH

2. Principios del procedimiento probatorio

La Exposición de Motivos LEC contiene una referencia a los principios que inspiran 
el procedimiento probatorio. Así en el apartado XII se dice «La ley diseña los procesos de-
clarativos de modo que la inmediación, la publicidad y la oralidad hayan de ser efectivas. En 
los juicios verbales, por la trascendencia de la vista; en el ordinario, porque tras la demanda 
y contestación los hitos procedimentales más sobresalientes son la audiencia previa al juicio 
y el juicio mismo, ambos con la inexcusable presencia del juzgador». Y con anterioridad 
el apartado IX señala «cabe destacar un singular énfasis en las disposiciones sobre la nece-
saria publicidad y presencia del Juez o de los Magistrados –no sólo el Ponente, si se trata 
de órgano colegiado– en los actos de prueba, comparecencia y vistas. Esta insistencia en 
normas generales encontrará luego plena concreción en la regulación de los distintos pro-
cesos, pero, en todo caso, se sanciona con nulidad radical la infracción de lo dispuesto sobre 
presencia judicial e inmediación en sentido amplio». La LEC apuesta por el principio de la 
oralidad también en materia probatoria, y sus principios-consecuencia de la inmediación, 
concentración y publicidad602. 

Estos principios contrastan marcadamente con los principios derivados de la 
LEC/1881 que se inspiraban en la escritura, la mediación y la dispersión y que, en la prác-
tica forense, habían producido efectos tan contraproducentes como, entre otros, la ejecu-
ción de la prueba ante funcionarios distintos del juez, la práctica de las pruebas personales 
(interrogatorios de las partes y de los testigos) sujetas a rígidos pliegos sin posibilidad de 
ampliación o matización ante la falta de presencia judicial o la ausencia de publicidad como 
garantía de control de las reglas procesales603.

Los principios de inmediación, concentración y publicidad aparecen estrechamente 
ligados con el principio de oralidad, mientras el principio de contradicción o defensa con-

602  Con carácter general sobre las ventajas e inconvenientes de la oralidad y la escritura en una perspecti-
va de Derecho comparado y del proceso en general puede verse Taruffo, M., Oralidad y escritura como 

factores de eiciencia en el proceso civil (versión abreviada), en «Oralidad y escritura en un proceso civil 
eiciente», vol. I, Carpi, F. y Ortells, M. (eds.), Universitat de València, 2010, pp. 205-219, entre cuyas 
conclusiones destaca que «en términos de eiciencia no se puede conceder una preferencia absoluta 
ni a la oralidad ni a la escritura». Añade también: «la oralidad es eiciente en términos de ahorro de 
tiempo y dinero, pero no es necesariamente eiciente para preparar decisiones adecuadas y verídicas 
sobre el fondo de la causa; la escritura puede ser también eiciente en términos de ahorro de tiempo 
y en especial para la preparación de causas complejas, pero no lo es cuando surge el problema de 
evaluar la iabilidad de la prueba oral». Y concluye: «todos los sistemas procesales se apoyan en varias 
combinaciones de ambas [formas orales y escritas], y a menudo dentro del mismo sistema hay tipos 
de procedimientos predominantes orales o escritos» por lo que «lo más habitual debería ser la lexi-
bilidad del litigio, bajo la cuidadosa supervisión y dirección activa de juez» (pp. 217-219).

603  Asencio Mellado, J. Mª, Disposiciones generales sobre la prueba, en «La aplicación práctica de la Ley de 
Enjuiciamiento de 2000», ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p.209 y del mismo autor, La prueba. 

Disposiciones generales, en «El proceso civil práctico», t. IV, 4ª ed., ed. La Ley, Madrid, 2010, p.171.
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tradictoria, pertenece a la esencia misma del proceso dispositivo, y deriva de la bilateralidad 
del conlicto sometido a la decisión judicial604.

2.1. Principio de oralidad

El principio de la oralidad aparece recogido en el art. 120.2 CE («el procedimiento 
será predominantemente oral, sobre todo en materia criminal»), en el art. 229.1 LOPJ («las 
actuaciones judiciales serán predominantemente orales, sobre todo en materia criminal, sin 
perjuicio de su documentación») y en el art. 210.2 LEC («salvo que la Ley permita diferir 
el pronunciamiento, las resoluciones que deban dictarse en la celebración de una vista, au-
diencia o comparecencia ante el Tribunal o Secretario judicial se pronunciarán oralmente 
en el mismo acto, documentándose éste con expresión del fallo y motivación sucinta de 
aquellas resoluciones»).

La proposición y admisión de los medios de prueba tiene lugar en la audiencia 
previa (del juicio ordinario) o la vista (del juicio verbal), actos procesales presididos por la 
oralidad605. Las partes deberán proponer los medios de prueba de que intenten valerse oral-
mente y oral será también la resolución de admisión (o, en su caso, de inadmisión) de los 
medios de prueba por parte del juez. Incluso el recurso de reposición frente a la admisión 
o inadmisión de los medios de prueba es de interposición, substanciación y resolución oral 
(art. 285.2 LEC), como excepción a la regla general de la reposición escrita (art. 452 LEC). 

La práctica de los medios de prueba tiene lugar en el acto del juicio (del juicio or-
dinario) o en la vista (del juicio verbal) que son también actos presididos por la oralidad. 
Esto signiica que en el interrogatorio de las partes y en el interrogatorio de los testigos, las 
preguntas y respuestas se formularán oralmente (arts. 302 y 305 LEC; arts. 368.1 y 368.2 
LEC, respectivamente). Y que los peritos someterán el dictamen pericial a contradicción 
oralmente (art. 347 LEC). Existen, eso sí, algunas quiebras al principio de la oralidad, como 
sucede con los interrogatorios de las partes o los testigos en el domicilio (arts. 311.2 y 364.2 
LEC) o por auxilio judicial (art. 429.5 LEC) en el que las preguntas se presentarán por 
escrito. También en el interrogatorio de las personas jurídicas públicas (art. 315 LEC) y en 
las respuestas escritas a cargo de personas jurídicas y entidades públicas (art. 381 LEC) las 
preguntas y las respuestas se efectuarán por escrito.

Terminada la práctica de las pruebas, las partes podrán formular unas conclusiones 
sobre el alcance de las pruebas practicadas, también oralmente (arts. 185.4 y 433.2, II LEC).

604  Fernández Urzainqui, F. J., Comentario al art. 289 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», ed. Atelier, Barcelona, 2000, p.1349.

605  Por el contrario, en la apelación la proposición de los medios de prueba debe efectuarse por escrito, 
en el llamado escrito de interposición de la apelación (art. 460 LEC) y en los escritos de oposición 
y, en su caso, de impugnación de la sentencia (art. 461.3 LEC).
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La opción por la oralidad comporta como consecuencia la inmediación, la con-
centración y la publicidad, existiendo una interdependencia entre todos estos principios, 
como acertadamente destaca Ortells Ramos: 1) La oralidad signiica, en primer lugar, 
predominio de la palabra hablada sobre la escritura como forma de los actos procesales; 
2) La oralidad respecto a la práctica de la prueba, se concreta en la inmediación entre los 
medios de prueba y el juez que ha de dictar sentencia; 3º) La eicacia de la oralidad y de la 
inmediación dependen de la concentración en el tiempo de las actividades procesales y de 
la sentencia como término de ellas; 4º) Por in, la oralidad implica la posibilidad práctica de 
realizar el principio de la publicidad general606.

La oralidad como principio fundamental del procedimiento probatorio comporta 
la inmediación, la concentración y la publicidad, como principios-consecuencia. Y como 
ventajas concretas permite, entre otras, que las pruebas se practiquen siempre a presencia 
judicial, sin posibilidad de delegación en personal no judicial y reduciendo la delegación en 
otro juez a criterios de excepcionalidad (en virtud de la consecuencia de la inmediación); 
favorece los interrogatorios (de las partes y de los testigos) más ágiles y lexibles (en virtud 
de la consecuencia de la inmediación); reduce el riesgo de pérdida de la memoria respecto 
de las pruebas practicadas (en virtud de la consecuencia de la concentración); y propicia un 
control social sobre la justicia (en virtud de la consecuencia de la publicidad)607. 

A pesar de sus indudables ventajas, y de la modernización que ha aportado al proceso 
civil, también se han apuntado «algunos inconvenientes de la oralidad», como pueden ser, 
entre otros, la desventaja para la parte que debe defenderse por sí misma ante su posible 
diicultad de expresión, la simpliicación de cuestiones complejas, la supericialidad en la 
escucha del juez o su pérdida de atención ante el discurso tedioso608 y se han detectado 
«síntomas de fatiga» derivados de la oralidad, como puede ser, entre otros, la práctica forense 
de la introducción de escritos para sustituir el trámite oral de conclusiones609. 

2.2.  Principio de concentración

La práctica de las pruebas se realizará en un acto único, esto es, en el acto del juicio 
(del juicio ordinario) o en la vista (en el juicio verbal) y en la sede y local del Juzgado (art. 
290 LEC). Esto signiica que todas las pruebas propuestas y admitidas se deberán practicar 
concentradamente en el juicio (art. 433 LEC) o la vista (art. 443.4 LEC) y en la sede del 

606  Ortells Ramos, M., Derecho Procesal. Introducción, con Cámara Ruiz y Juan Sánchez, Valencia, 2000, 
pp. 279-281.

607  Asencio Mellado, J. Mª, La prueba. Disposiciones generales, en «El Proceso Civil Práctico», t. IV, ob. cit., 
pp. 172-173.

608  Nieva Fenoll, J., Los problemas de la oralidad, La Ley, 2007, t.2, pp. 1900-1901.

609  Picó i Junoy, J., El principio de oralidad en el proceso civil español, en «Oralidad y escritura en un proceso 
civil eiciente», Carpi, F. y Ortells, M. (edits.), Univeristiat de València, 2009, p.368.
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Juzgado, de manera que transcurra el menor plazo de tiempo entre la práctica de la prueba 
y la sentencia, a in que el juez conserve el recuerdo más exacto posible de las pruebas prac-
ticadas en su presencia. Para reforzar el principio de concentración la LEC ha restringido el 
recurso al auxilio judicial, que se convierte en excepcional (art. 169.4 LEC) y ha previsto 
un rígido sistema de excusas y sanciones por la incomparecencia al juicio o la vista (arts. 
183, 193 y 292 LEC)610. 

También se producen quiebras al principio de la concentración. Unas derivan de la 
propia naturaleza del medio de prueba, esto es, pruebas que se practican fuera de la sede del 
Juzgado, como sucede en el reconocimiento judicial con desplazamiento fuera de la sede 
judicial –en cuyo caso se practicará con anterioridad al juicio o la vista (arts. 290 y 429.4 
LEC)611– o la práctica de las pruebas en el extranjero (arts. 177 LEC y 276 a 278 LOPJ). 
Otras quiebras derivan de las propias exigencias o del momento de la práctica de la prueba, 
esto es, pruebas que se practican fuera del acto del juicio, como sucede en los supuestos de 
auxilio judicial (art. 429.5, II LEC), en el interrogatorio domiciliario de las partes y de los 
testigos (arts. 311 y 364 LEC, respectivamente); en la prueba anticipada (art. 293 y ss. LEC), 
en las diligencias inales (art. 435 LEC) o en la práctica de la prueba en la segunda instancia 
(art. 460 LEC). Además, dos de las pruebas más importantes, como son la documental y la 
pericial, quedan excluidas de la regla de la unidad de acto, pues por lo general se aportan en 
un momento anterior al de la práctica de la prueba (art. 265 LEC)612, y por lo que se reiera 
a la documental, ni siquiera requiere un acto de práctica posterior, pues desde su aportación 
al proceso despliega eicacia probatoria.

2.3.  Principio de inmediación

El principio de inmediación tiene un doble alcance, a saber, a) en sentido amplio, 
se reiere a la presencia judicial en la práctica de las pruebas, como requisito de formali-
dad o seriedad; y b) en sentido estricto, alude al contacto directo del juez con las fuentes 
de prueba, de manera que el juez que ha presenciado la prueba sea el mismo que dicte la 
sentencia613. 

610  Fernández Urzainqui, F. J., Comentario al art. 290 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», t. II, ob. cit., pp. 1358-1359.

611  Apunta Asencio Mellado, J. Mª, Disposiciones generales sobre la prueba, en «La aplicación práctica de la 
Ley de 2000», ob. cit., p.210, que la práctica con anterioridad al juicio «es coherente con la existencia 
de un proceso oral que termina en un acto concentrado ya que resultaría absurdo que las partes 
formularan sus conclusiones y que faltara aún por desarrollar actividad probatoria».

612  Garcimartín Montero, R., Comentario al art. 290 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», ed. Aranzadi, Navarra, 2001, p.1035.

613  La doble dimensión del principio de inmediación se anticipa ya en la Exposición de Motivos de 
la LEC, de manera que se airma que «se sanciona con nulidad radical la infracción de lo dispuesto 
sobre presencia judicial o inmediación en sentido amplio» (epígrafe IX, párrafo 1º), y se destaca 
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En sentido amplio, la inmediación comporta que las declaraciones de las partes y tes-
tigos, los careos, la contradicción del dictamen pericial y cualquier acto de prueba se lleva 
a cabo en presencia del juez o tribunal que conozca del asunto (arts. 137.1 y 289.2 LEC), 
de modo que su vulneración comportará la nulidad de pleno derecho (art. 137.3 LEC). Y 
en sentido estricto, signiica que las vistas que tengan por objeto oír a las partes, testigos y 
peritos se celebran ante el juez o tribunal que conozca el asunto (art. 137.2 LEC) y que 
el juez que asistió a la vista o comparecencia debe ser el que dicte sentencia (art. 194.1 
LEC)614. La percepción sensorial inmediata de la actividad probatoria debe redundar en una 
mejor ilustración en los hechos objeto de debate y en el mayor acierto en la resolución 
judicial615. También constituye una manifestación de la inmediación el hecho que la prueba 
en segunda instancia deba practicarse ante todos los magistrados que integran la Sala de 
Apelación, y no solo ante el magistrado ponente (art. 137.2 LEC).

Existen también algunas quiebras al principio de inmediación, básicamente con res-
pecto a las pruebas que pueden practicarse por auxilio judicial, en las que se produce una 
disociación entre el juez que practica la prueba y el que dicta la sentencia. Así se prevé que 
el interrogatorio de las partes, la declaración de los testigos y la ratiicación de los peritos 
pueda realizarse fuera de la sede del Juzgado o Tribunal cuando por razón de la distancia, 
la diicultad de desplazamiento, circunstancias personales de la parte, del testigo o del pe-
rito, o por cualquiera causa de análogas circunstancias, resulte imposible o muy gravosa la 
comparecencia de las personas en la sede del Juzgado o tribunal (art. 169.4, II LEC). Siendo 

también como innovación «las normas que, respecto de la votación y fallo de los asuntos, tienden a 
garantizar la inmediación en sentido estricto, estableciendo, con excepciones razonables, que hayan 
de dictar sentencia los Jueces y Magistrados que presenciaron la práctica de las pruebas en el juicio 
o la vista» (epígrafe IX, párrafo 18º). Sobre ambos sentidos de la inmediación puede verse Herrera 
Abián, R., La inmediación como garantía procesal (en el proceso civil y en el proceso penal), ed. Comares, 
Granada, 2006, pp. 4-6.

614  No siempre se distinguen correctamente ambas dimensiones. Así la SAP Cáceres, secc.1ª, de 2 de 
julio de 2002, fto. jco.5º (JUR 2002\23303), para un supuesto en que el juez que practicó la prueba 
fue distinto del que dictó la sentencia confunde ambas dimensiones al razonar: «Inmediación en 
sentido amplio a que se reiere la Ley de Enjuiciamiento Civil no sólo implica que los juicios, vistas, 
comparecencias y la práctica de las pruebas hayan de celebrarse siempre ante el Juez o Magistrados 
del Tribunal que conozca del asunto, sino que también exige necesariamente que sean estos mismos 
Jueces o Magistrados quienes decidan el asunto que se ha sometido a su consideración; y, de hecho, el 
apartado 1 del artículo 194 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que, en los asuntos que deban 
fallarse después de la celebración de una vista o juicio, la redacción y irma de la resolución, en los 
Tribunales Unipersonales, o la deliberación y votación, en los Tribunales Colegiados, se realizarán, 
respectivamente, por el Juez o por los Magistrados que hayan asistido a la vista o juicio, aunque des-
pués de ésta hubieran dejado aquellos de ejercer sus funciones en el Tribunal que conozca del asunto, 
disposición que es de aplicación, asimismo, a los Jueces sustitutos y Magistrados suplentes (artículo 
194.2.1º, segundo párrafo)».

615  Seoane Spielgelberg, J. L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Disposiciones Generales 

y Presunciones, 2ª ed., ed. Aranzadi, Navarra, 2007, p.231.
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la inmediación el principio que inspira la práctica de la prueba en el proceso civil, estas 
quiebras, a modo de excepción al principio general, deben ser objeto de interpretación 
restrictiva.

2.4.  Principio de contradicción

El principio de contradicción, inseparable del principio de defensa (art. 24.2 CE), 
signiica que las pruebas se han de practicar con plena intervención de todas las partes (art. 
289.1 LEC), las cuales deben tener las mismas posibilidades de alegación, de prueba y de 
impugnación (STS de 13 de febrero de 1999616), y que las partes deben estar asistidas en el 
acto del juicio por su abogado y representadas por su procurador (art. 432 LEC), debiendo 
ser citadas para el acto procesal en el que se lleven a efecto. 

Al respecto, y como apunta Montero Aroca, la ley se preocupa de señalar distintos 
sistemas de citación de la partes: a) para las pruebas practicadas en el acto del juicio, en cuyo 
caso el señalamiento para el juicio en la audiencia previa implica citación (art. 429.2 y 6 
LEC); b) para las pruebas que se han de practicar en un momento distinto, pero en la sede 
del tribunal, en cuyo caso deberá efectuarse un señalamiento y citación especíicos (arts. 
290 y 291 LEC); c) para las pruebas que hayan de practicarse fuera de la sede del tribunal, 
en cuyo caso también deberá efectuarse una citación propia (art. 292 LEC); y d) para las 
pruebas que hayan de practicarse por exhorto, cuya citación se efectuará por la representa-
ción del procurador o, en defecto de designación, directamente a la parte (arts. 169 y 174 
LEC)617. 

La falta de citación de las partes para la práctica de las pruebas supone su nulidad. Y 
la incomparecencia no justiicada de las partes, los testigos y peritos citados a las pruebas 
propuestas y admitidas comporta distintas sanciones, que van desde la consideración de los 
hechos perjudiciales como tácitamente admitidos por la parte incomparecida (arts. 292.4 y 
304 LEC) hasta la imposición de sanciones pecuniarias a testigos y peritos (art. 292.1 LEC).

616  La STS, Sala 1ª, de 13 de febrero de 1999, fto. jco.1º (RJ 1999\1237) razona: «Todo lo anterior 
signiica la ausencia del principio procesal civil de naturaleza constitucional de contradicción, que 
es un principio inherente a la estructura del proceso, de tal manera que si el mismo falta, se podrá 
hablar de cualquier fórmula autocompositiva, pero nunca de proceso. Dicho principio procesal de 
contradicción, aparece proclamado en el artículo 24.2 de la Constitución Española, cuando en él 
se establece el derecho de todas las personas a un proceso con todas las garantías, entre las que se 
encuentra el principio en cuestión, cuya base se halla en el aforismo del derecho romano «audiatur 
in altera pars». Pero ahora bien dicho principio de contradicción necesita ser completado con el de 
«igualdad de armas» (die Wafengleiheit) cuyo origen teórico se encuentra en la doctrina cientíica 
alemana, porque no es suiciente que exista contradicción en el proceso, sino que, para que ésta sea 
efectiva, se hace necesario que ambas partes tengan las mismas posibilidades y cargas de ataque y 
defensa, de alegación, de prueba y de impugnación».

617  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, 6ª ed., ed. Civitas, Madrid, 2011, p.209.
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El principio de contradicción no sufre quiebras, pero en algún supuesto excepcional 
se permite la práctica de la prueba sin presencia de la parte o del abogado, como sucede 
con el interrogatorio domiciliario de las partes (art. 311.2 LEC) o de testigos (art. 364.2 
LEC), por razones de enfermedad o circunstancias semejantes de la parte o del testigo. Al 
contrario, aparece reforzado en supuestos de prueba anticipada, solicitada con anterioridad 
al inicio del proceso, en cuyo caso es necesario citar a los futuros demandados para que 
puedan intervenir en la práctica de la prueba (art. 295.1 LEC).

Con respecto al alcance del principio de contradicción, y en sede de disposiciones 
generales sobre la prueba, se establece que «las partes y sus abogados tendrán en las actua-
ciones de prueba la intervención que se autorice por la Ley según el medio de prueba que 
se trate» (art. 291, II LEC), por lo que deberemos atender a la regulación especíica de cada 
medio de prueba, en la que se concretará la intervención permitida a la parte o al abogado, 
y que será objeto de análisis en la segunda parte de esta obra al analizar separadamente cada 
medio de prueba. 

2.5.  Principio de publicidad

Aparece recogido en los artículos 120.1 («las actuaciones judiciales serán públicas, 
con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento») y 24.2 CE («todos tienen 
derecho a un proceso público»); en los artículos 229.2 («las declaraciones, las confesiones 
en juicio, testimonios, careos, exploraciones, informes, ratiicación de las periciales y vistas 
se llevarán a efecto ante Juez o Tribunal con presencia o intervención, en su caso, de las 
partes y en audiencia pública, salvo lo dispuesto en la ley») y 232.1 LOPJ («las actuaciones 
judiciales serán públicas, con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento»); y en 
los artículos 138 («las actuaciones de prueba, las vistas y las comparecencias cuya objeto sea 
oír a las partes antes de dictar una sentencia se practicarán en audiencia pública»); y 289.1 
LEC («las pruebas se practicarán contradictoriamente en vista pública, o con publicidad y 
documentación similares»).

El principio de publicidad comporta que todas las diligencias de prueba se practi-
quen en audiencia pública. Comprende una doble dimensión, como publicidad interna, en 
el sentido que las actuaciones de prueba deben tener lugar con presencia e intervención 
de las partes618 –y que algún sector doctrinal considera que forma parte de principio de 
contradicción619–, y como publicidad externa, en el sentido que terceras personas pueden 
acceder al proceso, incluyéndose el público en general y los medios de comunicación de 

618  La STS, Sala 1ª, de 8 de marzo de 1991, fto. jco.2º (RJ 1991\2082) señala: «[…] y ello por la simple 
consideración que toda prueba, para que pueda producir efecto en el proceso, ha de ser pública para 
las partes, en cuanto que el derecho no admite eicacia a pruebas secretas, que como de tal índole 
impide la apreciación probatoria que el órgano judicial debe efectuar para llegar a la solución deci-
soria en el debate judicial a que todo medio probatorio afecta».

619  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.210.
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manera particular. Con el principio de publicidad se propicia la conianza y control social 
en los órganos jurisdiccionales (STC de 10 de junio de 1987)620.

El principio de publicidad admite restricciones por motivos tasados en la ley y con 
observancia de unas formalidades legales. Los motivos son: a) protección del orden público 
o de la seguridad nacional en una sociedad democrática; b) protección de intereses de los 
menores o la vida privada de las partes; c) protección de otros derechos y libertades que lo 
exijan; d) cuando la concurrencia de publicidad pudiera proteger los intereses de la justicia 
(art. 138.2 LEC). Y las formalidades legales son: a) una previsión normativa concreta, con 
rango de ley; b) el respeto al principio de proporcionalidad (art. 138.2 LEC); c) la previa 
audiencia de las partes (art. 138.3 LEC), que puede ser tanto escrita como oral; y d) una 
resolución judicial motivada, en forma de auto, que deberá recoger la concurrencia del mo-
tivo justiicante de la celebración a puerta cerrada de la actividad probatoria y el requisito 
de la proporcionalidad.

Contra la resolución que acuerda la práctica de la diligencia de prueba a puerta 
cerrada no cabe recurso alguno, sin perjuicio de formular protesta y suscitar la cuestión en 
el recurso procedente contra la sentencia (art. 138.3 LEC), que podrá ser el recurso de ape-
lación por infracción del principio de publicidad, el extraordinario por infracción procesal 
y el de amparo.

3.  Anticipación de la prueba

3.1.  Concepto 

La anticipación de la prueba, antiguamente llamada probatio ad perpetuam rei memo-

riam, constituye «un cauce procesal conigurado con el objeto de evitar la frustración de 
la actividad probatoria, que se concreta en la práctica de un medio probatorio con ante-
rioridad al momento generalmente previsto, ante la existencia de temor fundado a que la 
prueba, llegado dicho extremo, no pueda ser realizada»621. En parecidos términos se expresa 

620  La STC, Sala 1ª, de 10 de junio de 1987, fto. jco. 1º (RTC 1987\96) apunta: «Hemos de empezar 
señalando que el principio de publicidad, estatuido por el art. 120.1 de la Constitución, tiene una 
doble inalidad: Por un lado, proteger a las partes de una justicia sustraída al control público, y por 
otro, mantener la conianza de la comunidad en los Tribunales, constituyendo en ambos sentidos tal 
principio una de las bases del debido proceso y uno de los pilares del Estado de Derecho […]. El 
principio de publicidad, por otra parte, tiene un carácter eminentemente formal, pues de otro modo 
no podría satisfacer las inalidades que se derivan de sus elementos esenciales: El control público de 
la justicia y la conianza en los Tribunales». Para un estudio del principio de publicidad en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo puede verse Picó i Junoy, J., Las garantías constitucionales del proceso, 
J.M.Bosch, Barcelona, 2012, pp. 139-142.

621  Rizo Gómez, B., La anticipación de la prueba en el proceso civil, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p.41.
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el AAP Barcelona de 21 de junio de 2007 al airmar «la prueba anticipada (anticipación 
de la prueba arts. 293 a 296 L.E.C.), supone la posibilidad de practicar cualquier medio de 
prueba (consiguiendo anticipadamente el resultado probatorio), antes del juicio (ordinario) 
o de la vista (verbal), ante el temor de que la fuente de dicha prueba se pierda o altere ha-
ciendo imposible la práctica en el proceso»622.

No debe confundirse la anticipación de la prueba (arts. 293 a 296 LEC), con el 
aseguramiento de la prueba (arts. 297 y 298 LEC), pues mientras que con la primera se 
trata de practicar un medio de prueba –y, por ende, con observancia de los requisitos de 
pertinencia, utilidad y legalidad (art. 283 LEC)–, con la segunda se pretende asegurar una 
fuente de prueba, sin llegar a practicar el medio de prueba. 

Ambas tienen idéntica inalidad pues se dirigen «a impedir que la acción del tiempo 
que demanda el proceso pueda afectar un bien jurídico como es el derecho de las partes de 
producir una prueba determinada»623 y ambas se regulan en una misma sección rubricada 
«De la anticipación y aseguramiento de la prueba», compuesta de seis artículos, colmando las 
lagunas de la LEC/1881 –cuyos dos únicos artículos [502624 y 545625] circunscribían la prue-
ba anticipada a la testiical–, aun cuando incurriendo en algunas otras, como por ejemplo, la 
omisión del modo de impugnar de la resolución sobre admisión o inadmisión de la prueba 
anticipada (art. 294 LEC). En todo caso, merece una valoración positiva el que pueda practi-
carse anticipadamente cualquier medio de prueba, y no solamente el interrogatorio de testigos.

Tampoco debe confundirse la anticipación de la prueba con las diligencias prelimi-
nares (art. 256 a 263 LEC). La anticipación de la prueba afecta a la prueba y concretamente 
a su práctica con anterioridad al momento legalmente previsto, mientras que las diligencias 
preliminares no afectan a la prueba, sino a la preparación del proceso principal, mediante 
la obtención de informaciones relativas a la legitimación activa, al objeto del juicio o a la 
personalidad del demandado626. Como gráicamente resume Díaz Fuentes «unas [diligen-

622  AAP Barcelona, secc. 3ª, de 21 de junio de 2007, fto. jco.2º (JUR 2007/292936).

623  Di Iorio, A. J., Prueba anticipada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970, p.17.

624  Art. 502 LEC 1881: «Fuera de los casos expresados en el artículo 497 [referido a las diligencias prelimi-
nares], no podrá el que pretenda demandar pedir posiciones, informaciones de testigos, ni ninguna otra 
diligencia de prueba, salvo cuando por la edad avanzada de algún testigo, peligro inminente de su vida, 
proximidad de una ausencia a un punto con el cual sean difíciles o tardías las comunicaciones u otro 
motivo poderoso, pueda exponerse el actor a perder su derecho por falta de justiicación, en cuyo caso 
podrá pedir, y el Juez decretará, que sea examinado el testigo o testigos que estén en las circunstancias 
referidas, veriicándose su examen del modo que se previene en los artículos respectivos de esta Ley.

 Estas diligencias se unirán a los autos luego que se presente la demanda».

625  Art. 545 LEC 1881: «El demandado podrá hacer uso de la facultad que se concede al actor en el 
artículo 502 para pedir el examen de testigos antes del término de prueba, en los casos y en la forma 
que se determinan en dicho artículo».

626  El AAP Valencia, secc. 11ª, de 30 de junio de 2008, fto. jco.2º (JUR 2008/300786) razona las diferencias 
entre ambas instituciones al airmar: «[…] Por último indicar, a tenor del contenido de la solicitud, 
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cias preliminares] miran a los presupuestos o elementos de la interpelación, otras [prueba 
anticipada] a la realización de las pruebas y las últimas [medidas de aseguramiento] a asegu-
rar la efectividad de los pronunciamientos de la sentencia»627. Por otra parte, las diligencias 
preliminares no tienen que solicitarse ante el órgano judicial competente para conocer la 
futura demanda (salvo en el caso del número sexto del art. 257 LEC), sino ante el tribunal 
del domicilio de la persona que, en su caso, hubiere de declarar, exhibir o intervenir de otro 
modo en las actuaciones que se acordaren para preparar el juicio (art. 257.1 LEC), lo cual 
resulta coherente si se tiene en cuenta que la prueba practicada tiene plenos efectos pro-
batorios y debe corresponder su adopción al juez competente para conocer del proceso628.

3.2.  Fundamento

El fundamento de la anticipación de la prueba radica en el temor fundado de que, 
por causa de las personas (por ejemplo, edad avanzada o testigo con viaje pendiente al 
extranjero) o por el estado de las cosas (por ejemplo, examen de un ediicio que amenaza 
ruina), de practicarse la prueba en el momento procesal oportuno, ésta devendría imposible, 
con lo que el legislador pretende anticipar la práctica de la prueba, a los efectos que ésta 
pueda desplegar toda su eicacia probatoria.

La prueba anticipada busca garantizar la mayor eicacia y virtualidad del derecho a la 
prueba, practicando anticipadamente (esto es, fuera del momento procesal oportuno) un me-
dio de prueba, y aun cuando presenta cierto paralelismo con las medidas cautelares, no puede 
perderse de vista que éstas tienen como inalidad garantizar los efectos de una sentencia even-
tualmente condenatoria, y que, además, la prueba anticipada se incorpora deinitivamente al 
proceso, por lo que carece de la nota de la provisionalidad propia de las medidas cautelares629. 
Resulta muy clariicador el AAP de Badajoz de 5 de febrero de 2005 al airmar:

«El fundamento de la prueba anticipada se encuentra en la protección del derecho fundamental 
a la prueba. Existen determinadas situaciones en las que, ante el peligro de perder la fuente pro-
batoria o deteriorarse los hechos en méritos de los cuales se solicitará, o se está solicitando, una 
determinada resolución judicial, es necesario anticipar la actividad probatoria antes del juicio o 
vista e, incluso, a un momento anterior a la presentación de la demanda. En todos los casos, el 
fundamento último de la prueba anticipada no es otro que el de garantizar la mayor eicacia y 

como ya le explicó el Juez «a quo» que no deben confundirse las diligencias preliminares con la prueba 
anticipada ya que son dos iguras diferentes, las primeras tienen por objeto preparar un juicio y la prue-
ba anticipada persigue constatar un hecho necesario para la prosperabilidad de la pretensión, cuando 
exista un temor de que no puedan realizarse dentro del proceso, artículo 293 de la LEC».

627  Díaz Fuentes, A., La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 2ª ed., ed. Bosch, Barcelona, 2004, 
p.105.

628  Villagómez Cebrián, M., Disposiciones generales (artículos 281 a 298), en «La nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil», t.III, ed. Tecnos, Madrid, 2001, p.23.

629  Picó i Junoy, J., La prueba anticipada en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, La Ley, 2000, t.7, p.1518.
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virtualidad del derecho a la prueba, evitando que las partes litigantes no puedan justiicar debi-
damente las razones o hechos en que apoyan sus respectivas pretensiones»630.

3.3.  Supuestos y sustanciación

Se prevé que la prueba anticipada pueda realizarse, bien con anterioridad al inicio 
del proceso, bien una vez iniciado éste (art. 293.1 LEC)631.

3.3.1. Antes de iniciarse el proceso

Si la solicitud de prueba anticipada se efectúa con anterioridad al proceso deberán 
tenerse en cuenta las previsiones siguientes: 

a) en orden a la postulación, y ante el silencio legal, debemos entender que no será 
precisa la representación por procurador y la asistencia técnica letrada por tratarse de 
medidas urgentes anteriores al juicio (arts. 23.2.3º y 31.2.2º LEC)632.

b) en orden a la legitimación, la LEC circunscribe la legitimación activa al futuro 
demandante («el que pretenda incoarlo [el proceso]», art. 293.1 LEC), guardando 
silencio sobre el demandado. Ante el silencio legal, un sector doctrinal sostiene que 
el demandado no tiene legitimación activa para solicitar una prueba anticipada bien 
por falta de previsión legal633, bien por entender que la promoción del litigio debe 
quedar al margen de la voluntad del demandado634; otro sector doctrinal, por el 
contario, admite la legitimación activa del demandado, con fundamento en que éste 
pueda intuir o prever que será objeto de una futura demandada, como sucede, por 
ejemplo, en los supuestos que se ha practicado una previa conciliación ex art. 460 
LEC o que ha sido requerido extrajudicialmente con apercibimiento que, de no 
cumplir lo requerido, será demandado judicialmente635. Por otra parte, y en aras a 
garantizar la efectividad del principio de contradicción, y en aquellos supuestos en 
que se desconozca la identidad o domicilio de la parte demandada, se ha denunciado 

630  AAP Badajoz, secc. 3ª, de 15 de febrero de 2005, fto. jco.2º (JUR 2005/62121).

631  Puede verse un resumen de las normas de procedimiento que regulan la prueba anticipada en el AAP 
Barcelona, secc.13ª, de 21 de junio de 2007, fto. jco.2º (JUR 2007/292936).

632  Herrero Perezagua, J.F. La representación y defensa de las partes y las costas en el proceso civil, ed. La Ley, 
Madrid, 2000, p.79.

633  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.220.

634  Seoane Spielgelberg, J.L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, Disposiciones generales y 

presunciones, 2ª ed., ob. cit., p.340.

635  Picó i Junoy, J., La prueba anticipada, ob. cit., p.1519; Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba ju-

dicial L.E.C. 1/2000, J.M. Bosch editor, Barcelona, 2001, p.216 López Simó, F., Disposiciones generales 

sobre la prueba, ed. La Ley, Madrid, 2001, p.128.
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que en España, a diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos, como el por-
tugués o el alemán, no se haya previsto la intervención de un letrado o el Ministerio 
Fiscal en orden a la tutela de los intereses del futuro demandado636.

c) en orden a la jurisdicción y competencia objetiva y territorial, el solicitante de-
berá dirigir su petición al tribunal que se considere competente para conocer del 
asunto principal, el cual deberá velar de oicio por su jurisdicción y competencia, 
no admitiéndose la declinatoria (art. 293.2 LEC). Se ha censurado la rigidez de 
la norma legal, airmándose que, al igual como sucede en el derecho comparado 
(art. 486, III Z.P.O. o art. 693.III, C.P.C) o con la regulación de las medidas cau-
telares ante demanda (art. 725.2º LEC), en supuestos de urgencia y/o peligro de 
desaparición de la fuente de prueba, se podría atribuir la competencia al tribunal 
donde resida la persona que debe declarar o peritar o del lugar donde la prueba 
debe practicarse637.

d) en orden a la legitimación pasiva, el solicitante deberá indicar a la persona o personas 
que se proponga demandar a in que puedan ser citadas, con al menos cinco días de 
antelación a la práctica de la prueba (art. 295.1 LEC). Y esta designación será una 
carga, pues en el caso que los citados no resulten posteriormente demandados la 
prueba no tendrá ninguna validez638. 

e) la eicacia probatoria de la prueba anticipada se sujeta a un plazo de caducidad, pues 
de no interponerse la demanda principal en el plazo de dos meses desde la práctica 
de la prueba anticipada, ésta perderá su eicacia, salvo que se acredite que, por fuerza 
mayor u otra causa de análoga entidad, no pudo iniciarse el proceso en dicho plazo 
(art. 295.3 LEC). Este plazo de caducidad de dos meses –que en el PLEC era de 
seis meses– puede encontrar un justiicación bien en el dato que el demandado no 
puede permanecer indeinidamente en una situación de incertidumbre sobre la pro-
moción de una demanda, bien en evitar que las partes puedan preconstituir pruebas 
sin límite alguno para hacerlas valer cuando crean más conveniente639.

f) en el supuesto que el conocimiento del proceso posterior corresponda a un tribunal 
distinto del que practicó la prueba anticipada, reclamará de éste, a instancia de parte, 
la remisión, por conducto oicial, de las actas, documentos y demás materiales de las 
actuaciones (art. 296.2 LEC).

636  Picó i Junoy, J., La prueba anticipada…, ob. cit., p.1519.

637  Picó i Junoy, J., La prueba anticipada…, ob. cit., p.1519; Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba 

judicial L.E.C. 1/000, ob. cit., p.217; Rifá Soler; Richard González, Riaño Brun, La prueba en el 

proceso civil, capítulo 22, en «Derecho Procesal Civil», vol. II, Navarra, 2011, p.144, avalan también esta 
solución siempre que la competencia territorial no venga determinada por normas imperativas.

638  Rifá Soler; Richard González; Riaño Brun, La prueba en el proceso civil, cap.22, en «Derecho Pro-
cesal Civil», ob. cit., p.148.

639  Seoane Spielgelberg, J. L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento 1/2000, ob. cit., p.343.
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3.3.2. Durante el curso del proceso

Si la solicitud de prueba anticipada se efectuare una vez iniciado el proceso, deberá 
atenderse a las previsiones siguientes:

a) en orden a la postulación, y a pesar del silencio legal, regirán las mismas normas de 
postulación que rijan para el proceso principal. 

b) en orden a la legitimación, y a diferencia del supuesto anterior (prueba anticipada 
solicitada antes de iniciarse el proceso), tanto el actor como el demandado pueden 
interesar la prueba anticipada, esto es, «cualquiera de las partes durante el proceso» 
(art. 293.1 LEC). 

c) la competencia objetiva y territorial, corresponderá obviamente al mismo tribunal 
que esté conociendo del asunto (art. 293.2, II LEC). 

d) la prueba anticipada, en cuanto excepción al principio de concentración de las ac-
tuaciones procesales, se practicará con anterioridad al juicio (ordinario) o la vista 
(verbal) (art. 294.2 LEC).

3.4.  Normas comunes de procedimiento

Las partes tendrán en la prueba anticipada la misma intervención que si la prueba se 
practicara en el momento procesal oportuno, existiendo algunas particularidades en orden 
a la petición y admisión: 

a) la solicitud de prueba anticipada debe efectuarse por escrito con exposición de los 
motivos que fundamentan la petición (art. 294.1 LEC), aun cuando apunta Seoane 
Spielgelberg que, una vez promovido el litigio, no debería existir inconveniente en 
que la solicitud se pudiera efectuar verbalmente en una vista o comparecencia640. Por 
otra parte, y como razona Muñoz Sabaté, en la mayoría de las ocasiones la funda-
mentación de la petición se producirá ex re ipsa, esto es, bastará con alegar la edad 
avanzada del testigo o su hospitalización o el carácter perecedero de la mercancía a 
examinar, por citar algunos ejemplos de los supuestos más frecuentes641. 

b) la admisión de la prueba anticipada se efectúa mediante resolución, y aun cuando 
legalmente se dispone que debe ser una providencia (art. 294.2 LEC), parece más 
oportuno que revista forma de auto, por ser la resolución formal adecuada para la 
admisión o inadmisión de la prueba (art. 206.2.2º LEC), efectuándose el señala-
miento por el Secretario Judicial. En todo caso, y de acordarse la admisión o inad-
misión de la prueba anticipada mediante providencia, convendrá que la misma sea 

640  Seoane Spielgelberg, J. L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento 1/000, ob. cit., p.345.

641  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial L.E.C. 1/2000, ob. cit., p.215.
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motivada, con exposición de la concurrencia de los requisitos y presupuestos que 
conducen a su admisión o denegación. 

 Con respecto a la admisión de la prueba anticipada la jurisprudencia menor exige 
ponderar los siguientes aspectos: en primer lugar, que se trata de una excepción al 
régimen general de aportación de prueba; en segundo lugar, atender a la oportuni-
dad de la práctica de la prueba, pues si la fuente de prueba pervive la prueba deberá 
practicarse en el momento procesal correspondiente dentro del proceso; y en tercer 
lugar, la especialidad del juicio de pertinencia radica en que la prueba debe mos-
trarse ineludible para la defensa de la posterior pretensión, pues si puede alcanzarse 
el mismo resultado con otros medios, decae la razón de este régimen excepcional 
(AAP Barcelona, 17 de enero de 2005642). 

c) a pesar que en la rúbrica del art. 294 LEC se alude a los «recursos» no se contiene 
ninguna previsión especíica en el cuerpo del artículo, debiéndose entender que tanto 
frente a la admisión cuanto a la inadmisión de la prueba anticipada cabe interponer un 
recurso de reposición (art. 451 LEC)643. Adviértase que siendo la petición de prueba 
anticipada por escrito y la resolución (de admisión o inadmisión) también por escrito, 
el recurso de reposición sería de tramitación escrita, a diferencia del régimen general 
de impugnación de la resolución sobre la admisibilidad de las pruebas (art. 285.2 LEC), 
que prevé un recurso de interposición, substanciación y resolución oral y en el acto.

d) La documentación del acto de prueba anticipada quedará bajo la custodia del Secreta-
rio judicial hasta que llegue el momento de unirlo a las actuaciones (art. 296.1 LEC).

3.5.  Contenido de la prueba anticipada

A diferencia de la LEC/1881 que limitaba la prueba anticipada a la prueba testiical 

(arts. 502 y 545), la LEC admite que la prueba anticipada pueda consistir en cualesquiera 
de los medios de prueba previstos en su artículo 299. 

Apunta Muñoz Sabaté que podrán practicarse anticipadamente el interrogatorio 
de las partes y el de testigos, lo cual puede resultar particularmente útil en los supuestos 
que preveía el derogado art. 502 LEC/1881: edad avanzada, peligro inminente para la vida, 

642  AAP Barcelona, secc. 4ª, de 17 de enero de 2005, fto. jco.1º (JUR 2005/55104).

643  Picó i Junoy, J., La prueba anticipada, ob. cit., p.1521, distingue un doble supuesto a efectos de los re-
cursos: 1º) Si la prueba se ha solicitado durante el proceso, frente a la denegación de la prueba antici-
pada, procederá el recurso de reposición y la posterior protesta a in de lograr la práctica de la prueba 
en la segunda instancia; 2º) Si la prueba se ha solicitado antes de iniciar el proceso, en la medida que 
todavía no existe proceso y el auto denegatorio pone in al proceso, tan solo cabe interponer recurso 
de apelación (art.455.1 LEC). En sentido contrario, Rizo Gómez, B., La anticipación de la prueba en el 

proceso civil, ob. cit., p.114, para quien frente a la denegación de prueba anticipada no cabe interponer 
recurso de apelación por cuanto no se trata de un auto deinitivo ni de un auto no deinitivo para 
los que la LEC admite de manera expresa el recurso.
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proximidad de una ausencia a un punto respecto del cual resulte difícil o tardía las comu-
nicaciones u otro motivo poderoso644.

También podrá solicitarse como prueba anticipada la documental, en supuestos en 
que se interese la exhibición de un documento de la parte o tercero que se halle en tránsito 
en España o que el documento pueda destruirse o simplemente cuando exista el temor de 
solicitar el documento en el período ordinario, no resultará posible su obtención por razón 
del plazo, en el acto del juicio.

El dictamen pericial también podrá pedirse anticipadamente, aun cuando el régimen 
de prueba pericial instaurado por la LEC en el que se impone a las partes la carga de la 
presentación inicial de los dictámenes a instancia de parte con los escritos de alegaciones 
(arts. 265.1.4º y 336.1 LEC), otorgándole un tratamiento similar a los documentos funda-
mentales (art. 265.1.1º LEC), ha mitigado la situación existente en la LEC/1881 de pericial 
única, intraprocesal y judicial que se aportaba en período probatorio.

También resulta admisible la solicitud anticipada de la prueba del reconocimiento 
judicial, que puede resultar particularmente útil cuando el objeto del reconocimiento sea 
perecedero o cuando exista el temor fundado que, de practicarse en el momento procesal 
oportuno, pueden producirse alteraciones en el lugar, el objeto o la persona a reconocer. 

3.6.  Valoración

La valoración de la prueba anticipada deberá efectuarse conforme a las reglas pro-
pias de cada medio prueba, pues el que se practique con anterioridad al momento procesal 
oportuno, no trasmuta las normas de valoración especíicas de la prueba practicada. Ahora 
bien, el legislador ha previsto que, a instancia de parte y si fuera posible, la prueba practicada 
anticipadamente se reitere de nuevo y en el momento procesal adecuado. El tenor literal 
de la controvertida previsión legal es el siguiente: «La prueba practicada anticipadamente 
podrá realizarse de nuevo si, en el momento de proposición de la prueba, fuera posible 
llevarla a cabo y alguna de las partes así lo solicitara. En tal caso, el tribunal admitirá que 
se practique la prueba de que se trate y valorará según las reglas de la sana crítica tanto la 
realizada anticipadamente como la efectuada con posterioridad» (art. 295.4 LEC).

Un sector doctrinal ha puesto de maniiesto que carece de lógica que una prueba an-
ticipada y practicada con contradicción tenga necesidad de ser reiterada, y abogando por con-
ceder algún alcance a la reiteración de la prueba, entiende que ello sólo debería ser posible si 
en la práctica de la prueba anticipada no intervino la contraparte –habiendo sido citada o no–, 
o si la nueva prueba practicada no fuera exactamente la primera sino un intento de aclaración 
o ampliación645, o si la prueba puede llevarse a cabo en el juicio o la vista o ante la presencia 

644  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial civil, ob. cit., pp. 220-221.

645  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial civil, ob. cit., p.220.
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del tribunal sentenciador, si antes no lo había sido así646. En sentido parecido, también se ha 
airmado que sería razonable que se permitiera rechazar la nueva práctica de prueba cuando 
con cierta seguridad pueda preverse que la repetición no conducirá a un resultado distinto647.

Otro sector doctrinal, por el contrario, y a favor de la reiteración probatoria, ha 
argumentado la concentración de las actuaciones probatorias en el juicio o la vista, la 
realización de la prueba bajo los principios de inmediación, oralidad, contradicción y pu-
blicidad –que en cierto sentido se encuentran limitados cuando se anticipa su práctica–, 
la apreciación más inmediata de los resultados probatorios y el mejor conocimiento que 
posee el demandado de los escritos de alegaciones648.

Sea como fuere, los términos imperativos del legislador («en tal caso, el tribunal ad-

mitirá que se practique la prueba de que se trate…») parecen no dejar margen de discrecio-
nalidad al juez para inadmitir la repetición de la prueba649. En esta eventualidad se valorará 
«según las reglas de la sana crítica tanto la realizada anticipadamente como la efectuada con 
posterioridad» (art. 295.4 LEC).

Ello puede suscitar alguna diicultad, particularmente en las pruebas personales (in-
terrogatorio de las partes o de los testigos) cuando existan divergencias entre la prueba 
practicada anticipadamente y la practicada en su momento procesal oportuno. No existen 
reglas especíicas para este supuesto, sino que el tribunal deberá tener en cuenta si las di-
vergencias son sustanciales o accidentales, y el motivo de las mismas, pudiendo incluso, a 
instancia de parte o de oicio, solicitar aclaraciones por el motivo de las contradicciones. Por 
lo demás, parece que las pruebas documentales y los dictámenes periciales conservan pleno 
valor aunque tenga que reproducirse en el momento procesal oportuno650.

4.  Aseguramiento de la prueba

4.1.  Concepto

Las medidas de aseguramiento de la prueba, como su propio nombre indica, no se 
dirigen a practicar los medios de prueba, sino a garantizar que la prueba interesada pueda 

646  Asencio Mellado, J. Mª, La prueba. Disposiciones generales, en «El Proceso Civil Práctico», t. IV, ob. cit., p.237.

647  de la Oliva Santos, A., Comentario al art. 294 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento 
Civil», ed. Civitas, Madrid, 2001, p.533; Bonet Navarro, J., en «La prueba en el proceso civil. Cues-
tiones fundamentales», ob. cit., p.325.

648  Rizo Gómez, B., La anticipación de la prueba en el proceso civil, ob. cit., p.138.

649  Picó i Junoy, J., La prueba anticipada, ob. cit., p.1522.

650  Villagómez Cebrián, M., Disposiciones generales (artículos 281 a 298), en «La nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil», ob. cit. p.24.
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practicarse en el momento ordinariamente previsto por la ley. Con las medidas de asegu-
ramiento no se practica el medio de prueba, sino que se garantiza la fuente de prueba651.

El fundamento de las medidas de aseguramiento radica en el hecho contrastado que, 
en ocasiones, sea por conductas humanas o por acontecimientos naturales, las fuentes de 
prueba se destruyen o alteran, de manera que, llegado el momento procesal oportuno, no 
pueden practicarse los medios de prueba. De ahí que su función se asemeje a las medidas 
cautelares, y concretamente a su efecto de aseguramiento, pero, a diferencia de éstas, que 
tratan de asegurar la efectividad de una eventual sentencia estimatoria, las medidas de ase-
guramiento tratan solo de asegurar la práctica de un determinado medio de prueba, es de-
cir, su inalidad última es que la sentencia se dicte con una adecuada motivación fáctica652.

Las fuentes de prueba cuya alteración se pretende preservar van referidas a cosas, 
sean muebles o inmuebles, con exclusión de las medidas de aseguramiento personales –
como, por ejemplo, el antiguo arresto del quebrado–, de manera que las medidas de asegu-
ramiento no podrán solicitarse sobre las partes, los testigos o los peritos, dado que en este 
caso resulta más pertinente su práctica anticipada653. Así se deduce claramente del art. 297.1 
LEC que prevé que las medidas de aseguramiento deben recaer sobre «objetos materiales 
o estados de cosas».

A diferencia de la LEC/1881 que no contenían ninguna previsión normativa, la 
LEC dedica dos extensos artículos para regular separadamente las medidas que pueden 
adoptarse (art. 297 LEC) y los requisitos y el procedimiento para la adopción (art. 298 
LEC), éste último con varios apartados añadidos por Ley 19/2006, de 5 de junio, que suplió 
la omisión de la redacción originaria de la LEC en cuanto al procedimiento de adopción 
de las medidas de aseguramiento.

4.2.  Medidas

Las medidas de aseguramiento no se regulan especíicamente, sino genéricamente 
en una división tripartita que permite distinguir entre: 1º) La conservación de cosas o 
situaciones; 2º) El mandato de hacer o no hacer, bajo apercibimiento de proceder por des-
obediencia a la autoridad; y 3) Dejar constancia fehaciente de la realidad de la cosa o de 
la situación con sus características (art. 297.2 LEC). Al parecer de Montero Aroca las dos 
primeras son claras medidas de aseguramiento, mientras que la tercera puede encajar mejor 
en los supuestos de prueba anticipada654.

651  Gil Vallejo, B., El aseguramiento de la prueba en el proceso civil y penal, J.M.Bosch, Barcelona, 2011, pp. 
41-42.

652  Bonet Navarro, J., en «La prueba en el proceso civil. Cuestiones fundamentales», ob. cit., p.326.

653  Bonet Navarro, J., en «La prueba en el proceso civil. Cuestiones fundamentales», ob. cit., p.329.

654  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.222.

DerechoProbatorio T1.indb   222 27/04/12   21:15



223

Capítulo V El procedimiento probatorio

A pesar de su formulación genérica, se han ejempliicado por Muñoz Sabaté como 
supuestos concretos de medidas de aseguramiento las consistentes en una ocupación o 
secuestro, el precintaje, la estampación de una señal identiicatoria o de seguimiento, la 
constatación fehaciente por medios documentales o técnicos o la orden de conservar y 
mantener, o de abstenerse de remover, alterar o destruir655. Y por Garberí Llobregat las 
siguientes: a) Poner bajo custodia de un tercero un determinado objeto sobre el que prac-
ticar una prueba pericial, objeto cuya destrucción se teme si sigue en manos de quien lo 
posea en ese momento; b) Depositar en un establecimiento adecuado aquellos objetos ne-
cesitados de cuidados o medidas especiales para mantener su integridad; c) Formalizar un 
inventario de bienes u objetos que constate fehacientemente su número o características; 
d) Ordenar a quien esté al cuidado de una cosa o una industria que se comporte (o que se 
abstenga de comportarse) de un modo determinado656.

La adopción de una medida de aseguramiento exige atender, entre otras, a dos pre-
visiones relevantes. Por una parte, la facultad judicial para adoptar una medida distinta de la 
solicitada, siempre que cumpla la misma inalidad y cause menores perjuicios a las partes o 
terceros (art. 298.1.3º LEC). Y por otra parte, el ofrecimiento del solicitante para garantizar 
los daños y perjuicios que la adopción de la medida pueda ocasionar (art. 298.2 LEC). El 
que tenga de soportar la medida podrá librarse de la misma ofreciendo caución, en dinero 
efectivo o por aval solidario, para responder de la práctica de la prueba cuya aseguramiento 
se pretenda (art. 298.3 LEC).

4.3.  Requisitos

Para la adopción de las medidas de aseguramiento deberá atenderse a los siguientes 
requisitos:

a) El riesgo de que por conductas humanas o acontecimientos naturales se puedan 
destruir o alterar objetos materiales o estados de cosas, de manera que resulte impo-
sible en su momento practicar una prueba relevante o carezca de sentido proponerla 
(art. 297.1 LEC). Tratándose de conductas humanas es indiferente que procedan de 
la parte contraria o de terceros ajenos al litigio y también es irrelevante que sean le-
gales o ilícitas. Tratándose de acontecimientos naturales, pueden ser extraordinarios, 
aun cuando lo normal es que el riesgo derive del simple transcurso del tiempo y de 
fenómenos normales657.

b) Que la prueba que se pretende asegurar sea posible, pertinente y útil al tiempo de 
proponer su aseguramiento (art. 298.1.1º LEC). Obviamente, y atendida la inalidad 

655  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial…, ob. cit., p.221.

656  Garberí Llobregat, J. y Buitrón Ramírez, G., «La prueba en el proceso civil», ob. cit., p.236.

657  Asencio Mellado, J. Mª, La prueba. Disposiciones generales, en «El Proceso Civil Práctico», t. IV, ob. cit., 
p.241.
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de las medidas de aseguramiento, debemos entender que cuando el legislador alude a 
la «prueba» se está reiriendo a la fuente de prueba. Adviértase que los requisitos del 
aseguramiento son la pertinencia y utilidad de la prueba, que son dos de los paráme-
tros de admisión de los medios de prueba (art. 283 LEC), al que se une la posibilidad. 
Algún autor ha señalado que hubiera sido deseable que el legislador incluyera los re-
quisitos de legalidad y licitud de la prueba, y ha señalado acertadamente que debe ser 
inadmisible el aseguramiento de una prueba alegal o ilegal658. También se ha apun-
tado que no se exige que la medida recaiga sobre «prueba relevante», como se dice, 
en cambio, en el artículo 297.1 LEC para referirse a la solicitud de aseguramiento659.

c) Que haya razones o motivos para temer que, de no adoptarse la medida de ase-
guramiento, puede resultar imposible en el futuro la práctica de dicha prueba (art. 
298.1.2º LEC). En el escrito de solicitud de la medida se deberá exponer la concu-
rrencia de las razones o motivos determinantes para su adopción. La imposibilidad 
futura de la práctica de la prueba, por alteración de la fuente de prueba, constituye 
el fundamento de esta medida.

d) Que la medida de aseguramiento que se propone, u otra distinta que con la misma 
inalidad estime preferible el tribunal, pueda reputarse conducente y llevarse a cabo 
dentro de un tiempo breve y sin causar perjuicios graves y desproporcionados a las 
personas implicadas o a terceros (art. 298.1.3º LEC). Ello signiica que la medida 
de aseguramiento interesada por el solicitante no vincula al tribunal, el cual podrá 
adoptar otra distinta, siempre que cumpla la misma inalidad e irrogue menores per-
juicios. Como apunta Díaz Fuentes las medidas de aseguramiento no se emprenden 
de oicio, pero desde que se pide alguna puede el órgano judicial sustituir la solicita-
da por otra de su preferencia, con tal que sea conducente para la misma inalidad660.

4.4.  Procedimiento

La Ley 19/2006, de 5 de junio, ha suplido las omisiones de procedimiento para la 
adopción de las medidas de aseguramiento que se contenían en la redacción originaria de 
la LEC, estableciendo un procedimiento en el que se prevé la contradicción previa o la 
contradicción diferida.

En ambos casos, el procedimiento se inicia mediante un escrito en el que deberá 
exponerse la concurrencia de los requisitos legales, pudiéndose efectuar un ofrecimiento 
a los efectos del resarcimiento de daños y perjuicios que puedan irrogarse a las personas 
implicadas o a terceros (art. 298.2 LEC). Ahora bien, dicho ofrecimiento no es preceptivo, 

658  Bonet Navarro, J., La prueba en el proceso civil. Cuestiones fundamentales, ob. cit., p.331.

659  Villagómez Cebrián, M., Disposiciones generales (artículos 281 a 298), en «La Nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil», t.III, ob. cit., p.23.

660  Díaz Fuentes, A., La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, ob. cit., p.103.
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sino posible o, a lo sumo, conveniente y tampoco se dice que en caso que el tribunal estime 
la cuantía del ofrecimiento insuiciente, puede requerir su complemento o aumento661.

Las medidas de aseguramiento podrán solicitarse, al igual que la prueba anticipada, 
con anterioridad al inicio del proceso, resultando legitimado quien pretenda incoarlo, o 
una vez iniciado el proceso, en cuyo caso las podrá solicitar cualquier litigante (art. 297.1 
LEC). Legitimados pasivamente no solo estarán los litigantes, sino también terceros ajenos 
al proceso que habrían de soportar las medidas (art. 298.1.3º LEC).

Las medidas de aseguramiento acordadas con anterioridad al inicio del proceso que-
darán sin efecto si el solicitante no presenta su demanda en el plazo de veinte días siguientes a 
la fecha de la efectiva adopción de las medidas de aseguramiento acordadas (art. 297.4 LEC).

4.4.1. Con contradicción previa

Presentada la solicitud de medidas de aseguramiento, se deberá oír a la persona que 
deba soportarlas, que puede ser el demandado o un tercero (art. 298.1.3º LEC). Ahora bien, 
si la solicitud se hubiera presentado una vez iniciado el proceso será preceptiva la audiencia 
previa del demandado (art. 298.4 LEC), audiencia que deberá extenderse a la adopción del 
aseguramiento, a la concreta medida interesada y a la garantía ofrecida por el solicitante a 
efectos del resarcimiento de daños y perjuicios. 

Sólo quien fuera demandado o ya lo hubiera sido podrá aducir, al oponerse a su 
adopción, la imposibilidad, impertinencia o inutilidad de la medida (art. 298.4 LEC).

4.4.2. Con contradicción diferida

La medida de aseguramiento puede adoptarse «in audita parte» en dos supuestos: a) 
Cuando sea probable que el retraso derivado de la audiencia previa ocasione daños irre-
parables al derecho del solicitante de la medida; b) cuando exista un riesgo demostrable 
de que se destruyan pruebas o se imposibilite de otro modo su práctica (art. 398.5 LEC).

En estos casos el tribunal pueda adoptar «mediante providencia» (art. 398.5 LEC) 
la medida de aseguramiento, aun cuando siendo una resolución sobre la garantía de una 
fuente de prueba, sería más adecuado que la resolución adoptara forma de un auto (art. 
206.1.2º LEC), razonando separadamente la concurrencia de los requisitos para su adop-
ción y de los motivos para su adopción «in audita parte». Esta providencia es irrecurrible y 
será notiicada a las partes y a quien hubiera de soportarla sin dilación y, de no ser posible 
antes, inmediatamente después de la ejecución de las medidas (art. 398.5 LEC).

Adoptada la medida de aseguramiento in audita parte se prevé un trámite de oposi-
ción, en el plazo de veinte días a partir de la notiicación de la resolución, que podrán pro-
mover quien fuera a ser demandado, quien ya lo hubiera sido o quien hubiera de soportar 

661  Bonet Navarro, J., La prueba en el proceso civil. Cuestiones fundamentales, ob. cit., p.334.
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la medida de aseguramiento (art. 298.6 LEC). Como motivos de oposición podrán alegarse: 
a) la inexistencia de riesgos de daños irreparables en el derecho para la futura práctica de 
la prueba; b) la posibilidad de acordar otras medidas igualmente conducentes que resulten 
menos gravosas; c) interesar la sustitución de la medida de aseguramiento por la caución 
prevista en el apartado 3º del art. 398 LEC; d) sólo quien fuera a ser demandado o ya lo 
hubiera sido podrá aducir la imposibilidad, impertinencia o inutilidad de la prueba (art. 
298.7 LEC).

Del escrito de oposición se dará traslado al solicitante y, en su caso, al ya demandado 
o a quien hubiera de soportar la medida. Todos ellos serán citados a una vista, en el plazo de 
cinco días, tras cuya celebración se decidirá sobre la oposición, en el plazo de tres días, por 
medio de un auto que es irrecurrible (art. 298.8 LEC).

5.  La prueba en la primera instancia

5.1.  Apertura del periodo probatorio. Impulso de oicio

Ni en la audiencia previa del juicio ordinario ni en la vista del juicio verbal es nece-
sario solicitar el recibimiento del juicio a prueba, sino que el período probatorio se abrirá, 
sin necesidad de previa petición de parte, por impulso de oicio.

Bajo la vigencia de la LEC\1881, y en un proceso civil inspirado por la escritura, el 
impulso de la actividad probatoria, en orden a la solicitud del recibimiento a prueba y la 
proposición de las pruebas, correspondía a las partes. Así, en la denominada comparecencia 
del menor cuantía, se preveía que «si interesa al derecho de las partes el recibimiento a 
prueba del pleito, habrán de solicitarlo en el acto de la comparecencia» (art. 692.4ª; II LEC 
1881). E incluso para el juicio de mayor cuantía se preveía que el juez recibiera el juicio 
a prueba en el caso de que todos los litigantes lo hubieren solicitado y en caso de existir 
oposición de algún litigante, y previa audiencia a los mismos, el juez debía decidir lo que 
estimara procedente (art. 550 LEC 1881). En la práctica forense, lo más habitual era solicitar 
el recibimiento del juicio a prueba en un otrosí del escrito inicial de demanda, para evitar 
que el olvido en un momento posterior privara a la parte de su derecho a la prueba. Se solía 
utilizar la expresión «recibir el pleito a prueba», consistente en la apertura de un período 
para la actividad probatoria que podía constar de dos fases o subperíodos: el de proposición 
y práctica de la prueba662.

La LEC, con la inalidad de evitar «tiempos muertos», opta por el impulso de oicio 
en el recibimiento del juicio a prueba y en la proposición de los medios de prueba. El 
art. 429.1 LEC dispone que, en defecto de acuerdo de las partes para inalizar el litigio o 

662  de la Oliva Santos, A., El proceso de declaración, ob. cit., p.306.
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existiendo hechos controvertidos, «la audiencia proseguirá para la proposición y admisión 
de prueba». Y mutatis mutandi existe una previsión similar para el juicio verbal, puesto que 
el art. 443.4 LEC, sobre el desarrollo de la vista, dispone que «si no hubiera conformidad 
sobre ellos [los hechos relevantes que funden las pretensiones de las partes], se propondrán 
las pruebas, [.. ]». Procederá, por tanto, la apertura de oicio del período probatorio ante la 
existencia de hechos controvertidos (arts. 429.1 y 443.4 LEC) o, aun mediando conformi-
dad en los hechos, cuando se invoque la aplicación del derecho extranjero o de la costum-
bre, y en este último caso, no exista conformidad sobre su existencia y contenido (art. 281.2 
LEC), o cuando se trate de una conformidad en los hechos en un proceso no dispositivo, 
dado que no tiene efecto vinculante para el tribual (art. 752.2 CE).

Jurídicamente el impulso es la facultad (judicial) o carga (de la parte) de hacer pro-
gresar el proceso, de dar continuidad a las actuaciones procesales promoviendo los trámites 
procesales correspondientes. Una vez desaparecida la necesidad –en expresión de Serra Do-
mínguez la «anomalía»663– de la solicitud del recibimiento del juicio a prueba dependiente 
de la voluntad de las partes, el impulso de la actividad probatoria es de oicio en cuanto a la 
apertura del juicio a prueba. El recibimiento a prueba, como airma Ramos Méndez, «surge 
naturalmente como una oportunidad, pero también como una necesidad, cuando hay ‘mate-
rial que probar’»664 y en sentido similar Fernández Urzainqui apunta que «la sola existencia 
de controversia debería bastar para la apertura de oicio de la fase probatoria del proceso»665.

5.2.  Proposición

5.2.1. Momento de la proposición

La proposición de los medios de prueba tiene lugar en la audiencia previa (en el 
juicio ordinario) o en la vista (en el juicio verbal) que son actos presididos por la oralidad. 
Se trata del momento ordinario y común de proposición oral de los medios de prueba.

Esta regla general admite algunas excepciones, esto es, supuestos en los que la pro-
posición de los medios de prueba tiene lugar con anterioridad o con posterioridad a la 
audiencia previa o la vista. Así, pues, podrá proponerse la prueba con anterioridad al mo-
mento común en los supuestos de prueba anticipada, puesto que deben practicarse –y, por 
ende proponerse– con anterioridad a la celebración del juicio o de la vista (art. 294 LEC) 
y pueden incluso proponerse previamente a la iniciación de cualquier procedimiento (art. 

663  Serra Domínguez, M., Liberalización y socialización del proceso civil. Las facultades del Juez en la legislación 

y en la realidad procesales, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1972, p.539.

664  Ramos Méndez, F., Secuencia de la prueba, en «Enjuiciamiento Civil», t.I., ob. cit., p.633.

665  Fernández Urzainqui, F. J., Comentario al art. 284 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de En-
juiciamiento Civil», t. II, ob. cit., p.1314, quien, además, matiza que el impulso de oicio de la fase 
probatoria es independiente de los principios dispositivo y de aportación de parte.
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293.1 LEC). También pueden aportarse con anterioridad al momento común los docu-
mentos, medios, instrumentos, dictámenes periciales e informes que se han de acompañar 
con los escritos de alegaciones (art. 265 LEC), bajo sanción de preclusión (art. 269 LEC). 
En este caso, y como apunta Montero Aroca, nos encontramos ante una «proposición 
implícita»666, dado que estos medios de prueba no precisan de una práctica ulterior, sino 
de su aportación con los escritos de alegaciones, y todo ello sin perjuicio de su aportación 
posterior en supuestos previstos por la ley (arts. 270, 271 y 286 LEC).

Con posterioridad al momento común cabe también la proposición de los medios 
de prueba a través de las diligencias inales (art. 435 LEC), que podrán acordarse a instancia 
de parte (art. 435.1 LEC) o indistintamente a instancia de parte y de oicio (art. 435.2 LEC), 
dentro del plazo para dictar sentencia y con suspensión del mismo (art. 434.2 LEC). A través 
de las diligencias inales, y con sujeción a los requisitos del art. 435 LEC, podrán proponerse 
cualesquiera medios de prueba. Y también puede existir, en el juicio ordinario y al inicio del 
acto del juicio, la proposición y admisión de los medios de prueba sobre hechos nuevos o de 
nueva noticia acaecidos con posterioridad a la audiencia previa (art. 433.1 LEC).

El principio de concentración de las actuaciones procesales ha comportado algu-
na modiicación en la proposición de los medios de prueba con respecto a la derogada 
LEC/1881. Una de ellas es la relativa al interrogatorio de las partes (antigua confesión en 
juicio) que, bajo el régimen de la LEC/1881 podía proponerse «desde que se reciba el plei-
to a prueba hasta la citación para sentencia» (art. 579 LEC 1881), y con la LEC ha perdido 
el período de proposición privilegiado y deberá proponerse, al igual que los demás medios 
de prueba, en la audiencia previa (del juicio ordinario) o en la vista (del juicio verbal).

5.2.2. Forma de la proposición

Sin perjuicio de analizar las reglas especíicas de proposición de cada medio de prue-
ba en el capítulo dedicado a su estudio particular, como reglas generales sobre la forma de 
proposición pueden citarse las siguientes:

a) Cada medio de prueba deberá expresarse con separación, consignando el domicilio 
o residencia de la persona que haya de ser citada, en su caso, para la práctica de cada 
medio de prueba (art. 284 LEC), sin que de la expresión legal «consignar» (que sig-
niica, según el Diccionario, asentar por escrito opiniones, votos, doctrinas, hechos, 
etc.) permita deducir, sin más, que se exija la forma escrita para la presentación de 
las pruebas, pues debe atenderse a la forma –oral– en que se desarrollan los actos 
procesales –audiencia previa y vista– dentro de los cuales se propone la prueba667. La 

666  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.195.

667  López Simo, F., Disposiciones generales sobre la prueba, ob. cit., p.81; Villagómez Cebrián, M., Disposi-

ciones generales (artículos 281 a 298), en «La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.III, ob. cit., p.33; 
Aragoneses Martínez, S. e Hinojosa Segovia, R., en «Cien cuestiones controvertidas sobre la 
prueba civil», ed. Colex, Madrid, 2004, p.23.
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exigencia de separación, esto es, la identiicación de los concretos medios de cada 
parte intenta valerse excluye las proposiciones de pruebas genéricas y los objetos de 
prueba que no identiiquen el medio con que intenten probarse668.

b) Las partes proponentes deberán indicar si el medio de prueba podrá practicarse en 
el juicio o habrá de practicarse con anterioridad (art. 429.4 LEC) o si requiere el 
auxilio judicial (art. 429.5 LEC). En el supuesto de precisar el auxilio judicial, y tra-
tándose del interrogatorio de las partes o de los testigos, las partes podrán presentar 
en los tres días siguientes una lista de preguntas (art. 429.5, II LEC).

c) Las partes proponentes deberán indicar qué testigos y peritos se comprometen a 
presentar en el juicio y cuáles, por el contrario, han de ser citados por el tribunal 
(art. 429.5, I LEC) y, en este caso, deberán facilitar el domicilio a efectos de citación, 
aunque ello podrá realizarse dentro de los cinco días siguientes (art. 284, II LEC).

d) Los documentos, medios, instrumentos, dictámenes e informes a que se reiere el art. 
265 LEC deberán aportarse junto con los escritos de alegaciones.

La proposición de los medios de prueba debe efectuarse oralmente y de la misma 
quedará constancia en el acta de grabación que se extienda al efecto (art. 147 LEC). Se 
exceptúa de esta regla general la proposición de pruebas sobre hechos nuevos o de nueva 
noticia que deberá efectuarse en el escrito de ampliación de hechos (art. 286. 1 y 3 LEC), 
la prueba que se solicite como diligencia inal (art. 435 LEC), y las previsiones especíicas 
que reclaman la proposición de forma escrita (arts. 311.2 LEC –interrogatorio de las partes 
domiciliario–; art. 313, II LEC –interrogatorio de las partes por vía de auxilio judicial–; art. 
315.1 LEC –interrogatorio de personas jurídicas públicas–; art. 364.1 LEC –interrogatorio 
de testigos por vía de auxilio judicial–; art. 381.2 LEC-respuestas escritas a cargo de perso-
nas jurídicas y entidades públicas–). 

Se ha airmado que la proposición de los medios de pruebas comporta la carga de 
expresar las razones de la pertinencia, utilidad y legalidad de los medios de pruebas pro-
puestos669, y aun pudiendo ser conveniente en algunos supuestos «apostillar» la prueba670 
–particularmente cuando se prevea la diicultad de admisión–, no existe semejante carga, 
pues el acto de la proposición se agota con la expresión separada de los medios de prueba 
sometidos al juicio de admisibilidad judicial, a diferencia de lo que preveía el art. 285 PLEC 
que exigía que la proposición fuera «referida a los hechos que, oportunamente alegados, se 
trate de probar». 

668  Garcimartín Montero, R., Comentario al art. 284 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», ed. Aranzadi, Navarra, 2001, p.1014.

669  Garberí Llobregat, J. y Buitrón Ramírez, G., La prueba civil, ob. cit., p.182.

670  «Apostillar la prueba», según Muñoz Sabaté, es el «razonamiento que a veces se hace al proponer 
una prueba al objeto de convencer de su necesidad y evitar así una posible declaración de inadmisi-
bilidad» (Cuadernos de Probática I y II, Banco Santander Central Hispano, 1999, p.49).
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Existe un usus fori –admitido por la doctrina671 y recogido por la jurisprudencia 
menor672– consistente en que los letrados, una vez formulada oralmente la proposición de 
los medios de prueba de que intenten valerse, acompañen una minuta de proposición de 
prueba que entregan al Juez o Secretario, en la que se contiene una enumeración separada 
de los medios de prueba, con identiicación de cada uno de los propuestos, y de los nom-
bres y direcciones de testigos y peritos. 

Dicha minuta ofrece ventajas tanto para los letrados, cuanto para el propio juez. A los 
letrados les permite formular oralmente –y sin olvido– todos los medios de prueba o, en su 
caso, modular su propuesta a la vista de la proposición de medios efectuada de adverso o de la 
ijación de los hechos controvertidos. Al juez le facilita el juicio de admisión de los medios de 
prueba, porque puede tener a la vista «el listado» de los propuestos y también el libramiento de 
oicios para citación de testigos y peritos y de despachos para la obtención de los documentos.

No existe previsión legal sobre el traslado de la minuta de proposición de los medios 
de prueba y es muy dudoso que tenga encaje en la previsión legal que obliga a dar copia 
de escritos y documentos a las demás partes (art. 273 LEC), en cuanto no es un «escrito» 
del proceso ni está previsto en trámite legal alguno, aun cuando puede resultar una cortesía 
procesal fundada en normas de deontología profesional673.

En caso de disconformidad entre la minuta de proposición de los medios de prueba y los 
propuestos oralmente, prevalecen éstos últimos por ser la audiencia previa –y también la vista del 
juicio verbal– un acto oral y no existir exigencia legal de aportar por escrito los medios propuestos.

671  Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil, 10ª ed., ed. Thomson, Navarra, 2010, p.361, airma: «la 
forma de proposición del acto debe ser oral, pero no veo obstáculo a que, junto con la exposición 
oral de la prueba propuesta, se acompañe y presente relación escrita con los datos precisos para pre-
parar la práctica, en su caso, de cada medio propuesto (relaciones de nombres de testigos, datos de 
direcciones, etc.)»; de la Oliva Santos, A., Comentario al art. 284 LEC, en «Comentarios a la Ley de 
Enjuiciamiento Civil», ob. cit., p.519; Aragoneses Martínez, S. e Hinojosa Segovia, R., en «Cien 
cuestiones controvertidas sobre la prueba en el proceso civil», ob. cit., p.23, quienes, además, aposti-
llan que ello es conveniente en los casos que la complejidad de la prueba así lo aconseje.

672  La SAP Asturias, secc. 1ª, de 1 de febrero de 2011, fto. jco.2º (La ley 30748/2011) razona: «Es cierto que 
solo se presenta una factura de fecha 24 de septiembre de 1999, de material de obra y sin nombre del des-
tinatario, sin embargo hay que considerar suicientemente probadas las obras cuyo importe se recoge en el 
informe pericial, tanto por dicho dictamen en el que se acompañan fotografías de las mismas, como por 
el reconocimiento de Dª. Julia, al que se ha hecho mención y por la prueba testiical, teniendo en cuenta 
que la parte intentó una prueba más amplia pero la Juez inadmitió las declaraciones de otros testigos cuyo 
llamamiento al pleito era precisamente para acreditar la realización de las distintas obras, como se explica 
en la minuta de prueba (folio 190), considerando la Juzgadora suiciente con un testigo, aparte del marido 
de Dª. Sandra (min. 20.13)». Pueden verse también referencias a la minuta de prueba en la SAP Ávila, 4 de 
febrero 2003, fto. jco.1º (La Ley 25589/2003); SAP Álava, secc.1ª, de 22 de diciembre de 2004, fto. jco.3º 
(La Ley 279908/2004); SAP La Rioja, de 17 de febrero de 2010, fto. jco.1º (La Ley 30748/2010).

673  Díaz Fuentes, A., La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civi», 2ª, ed., ed. Bosch, Barcelona, 2004, p.55, 
sugería que «es de esperar que los abogados introduzcan la cortesía de proporcionarse entre sí una nota es-
crita de las pruebas que se propongan, para evitar el azacaneo presuroso de anotarlas al hilo de su enuncia-
ción verbal o de tener que reproducir una y otra vez la grabación del acto para obtener apuntamiento iel».
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5.3.  Admisión

Entre la proposición y la práctica de la prueba media el juicio sobre la admisión 
o inadmisión de los medios de prueba. Con razón airma Muñoz Sabaté que falta una 
relexión sobre el juicio de admisión de los medios de prueba674. Basta pensar, por un mo-
mento, la asimetría entre la posición del letrado –que tarda mucho tiempo en averiguar y 
proponer sus medios de prueba– y del juez –que emite su juicio de admisión o inadmisión 
en una resolución oral e instantánea–.

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

La admisión de los medios de prueba requiere la previa posición de los medios de 
prueba y la ijación de los hechos controvertidos. Sin la previa proposición de los medios 
de prueba, y a salvo de los supuestos de prueba de oicio, el juez no puede emitir su juicio 
de admisión o inadmisión de prueba. La ijación de los hechos se traduce en la dispensa 
de prueba de los hechos «sobre los que exista conformidad de las partes» (art. 281.3 LEC) 
y en la ijación de los controvertidos como una función especíica –llamada por Alonso-
Cuevillas «función sub-concretora»675– de la audiencia previa y como precedente inme-
diato y necesario de la proposición de los medios de prueba.

Los parámetros legales de admisión de prueba se traducen en la pertinencia, utili-
dad y legalidad, todos ellos recogidos en el art. 283 LEC, bajo la desacertada rúbrica de 
«Impertinencia o inutilidad de la actividad probatoria», pues como señala Garcimartín 
Montero, por una parte, solo se mencionan dos de los requisitos que regula –con olvido 
de la legalidad– y por otro lado, la pertinencia y la utilidad son los requisitos que se pueden 
predicar del objeto o del medio de prueba pero no de la actividad probatoria –lo que si 
sucedería con la licitud-676. La pertinencia se reiere a la relación entre los medios de prueba 
propuestos y el objeto de la prueba. La utilidad alude a la idoneidad del medio propuesto 
para acreditar el hecho controvertido. Y la legalidad a la observancia de las normas procesa-
les –básicamente de forma y plazo– de proposición de la prueba o, en palabras de Ramos 
Méndez, constituye la encarnación del principio de legalidad en materia probatoria677.

674  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial, ob. cit., pp. 238-239.

675  Alonso-Cuevillas Sayrol, J., La audiencia previa al juicio, en «Instituciones del nuevo proceso civil», 
vol. II, obra coordinada por el mismo autor, ed. Dijusa, Barcelona, 2000, p.166.

676  Garcimartín Montero, R., Comentario al art. 283 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamien-
to Civil», vol. I, ed. Aranzadi, 2001, p.1009.

677  Ramos Méndez, F., Enjuiciamiento Civil, t.I, ob. cit., p.610.
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5.3.1. Resolución de admisión

En orden a la proposición de los medios de prueba se prevé que «la proposición de 
los distintos medios de prueba se hará expresándolos con separación» (art. 284 LEC) y que 
«el tribunal resolverá sobre la admisión de cada una de las pruebas que hayan sido propues-
tas» (art. 285.1 LEC), sin mayores concreciones procedimentales.

La parte actora formulará oralmente los medios de prueba de que intente valerse, acto 
seguido efectuará lo mismo la parte demandada y, a continuación, debe recaer el juicio de 
admisión del juez, sin que exista una previsión legal en virtud de la cual cada parte pueda pro-
nunciarse –y, en su caso, impugnar– los medios propuestos de adverso con anterioridad al juicio 
de admisión, pues la contradicción se instrumentaliza a través del posterior recurso de reposi-
ción contra la resolución ya dictada678. Cuestión distinta es la existencia de una práctica forense, 
carente de sustrato normativo, en virtud de la cual el juez concede un turno de palabra a las 
partes con anterioridad a pronunciarse sobre la admisión de los medios de prueba, y que proba-
blemente obedezca más a una comodidad judicial que a la observancia de un precepto legal679.

El derecho a la contradicción y, más genéricamente, el derecho a la tutela judicial 
efectiva en su vertiente del derecho a los recursos, se salva mediante la previsión, con respecto 
al juicio ordinario, de un recurso de reposición oral contra la admisión o inadmisión de cua-
lesquiera medios de prueba (art. 285.2 LEC). Se trata de un recurso de reposición de inter-
posición, substanciación y resolución oral, todo ello en el mismo acto de la audiencia previa. 

La resolución sobre la admisión o inadmisión debe recaer en la audiencia previa 
(del juicio ordinario) o la vista (del juicio verbal), sin posibilidad de diferir la admisión a 
un momento posterior. La proposición de los medios de prueba es oral y concentrada en 
la audiencia previa –salvo, por supuesto, los supuestos de prueba anticipada (art. 293 LEC) 
o de diligencias inales (art. 435 LEC)–. Todo ello a salvo igualmente de los supuestos de 
proposición subsidiaria (ej. pericial subsidiaria para el supuesto de no reconocimiento tras 
el interrogatorio de partes o de testigos de una determinada irma)–. 

La exigencia de una resolución oral y expresa integra el derecho a la utilización de los 
medios de prueba pertinentes, elevado a rango constitucional (art. 24.2 CE), una de cuyas 
exigencias es el deber judicial de pronunciarse expresamente sobre la admisión o inadmisión 
de las pruebas propuestas, lo que permite al litigante reaccionar en forma contra el rechazo 
de una prueba, por lo que deben proscribirse las denegaciones condicionales de la prueba.

En la práctica forense, el juicio sobre la admisión se exterioriza mediante la expre-
sión «se admite o se inadmite», o también la expresión especíica «pertinente o impertinen-

678  Fernández Urzainqui, F. J., Comentario al art. 285 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», t. II, ob. cit., p.1324.

679  Ramos Méndez, F., Enjuiciamiento Civil, t.I, ob. cit., p.634 apunta que aun cuando la admisión de 
las pruebas no está sujeta formalmente a un debate, «no está ni mucho menos excluido y, si surge la 
necesidad, es conveniente».
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te» en relación con cada uno de los medios de prueba propuestos. De ahí que el uso de la 
fórmula o cláusula de estilo «no ha lugar por ahora sin perjuicio de lo que en su día pueda 
acordarse para mejor proveer»680, u otras de análoga signiicación –tales como «sin perjuicio 
de acordarla para mejor proveer»681 o «se acordará a la vista de la pericial»682–, a menudo 
empleada para pronunciarse sobre la admisión del reconocimiento judicial, deba conside-
rarse técnicamente incorrecta y jurídicamente inaceptable, en la medida que ni admiten ni 
rechazan la prueba. Y eventualmente pueden generar perplejidad, cuando no indefensión, 
a la parte proponente, la cual ignora la conducta procesal a seguir.

5.3.2. Señalamiento del juicio

Una vez admitidos los medios de prueba deberá procederse, en la misma audiencia 
previa, al señalamiento del acto del juicio, que deberá tener lugar en el plazo de un mes 
desde la conclusión de la audiencia previa o, a solicitud de la parte, en el plazo de dos me-
ses, cuando toda o parte de la prueba tenga que practicarse fuera del lugar de la sede del 
Juzgado (art. 429. 2 y 3 LEC).

En la misma audiencia previa se procederá a la citación de la partes. Los testigos y los 
peritos podrán ser presentados por las propias partes, en cuyo caso no serán citados. Las par-
tes podrán pedir la citación de testigos o peritos por la vía ordinaria y, en su caso, por medio 
de auxilio judicial. En este último supuesto, deberán presentar una lista de preguntas dentro 
de los tres días siguientes a la admisión del interrogatorio de testigos (art. 429.5 LEC).

Existe un supuesto en el que el tribunal puede dictar sentencia dentro de los veinte 
días siguientes a la celebración de la audiencia previa y sin apertura del periodo probatorio: 
cuando la única prueba propuesta sea la de documentos y éstos ya se hubieran aportado al 
proceso sin resultar impugnados, o cuando se hayan propuesto dictámenes periciales, y ni 
las partes ni el tribunal solicitaren la presencia de los peritos para ratiicación de su informe 
(art. 429.8 LEC).

5.4.  Práctica

5.4.1. La unidad de acto

Al inicio de este capítulo hemos indicado que uno de los principios inspiradores del 
procedimiento probatorio es el de concentración, en cuya virtud «todas las pruebas se prac-
ticarán en unidad de acto» (art. 290 LEC) y que constituye una regla general, a cuyo favor 
pueden esgrimirse razones de economía, de sentido común y de facilitación de la valora-

680  STS, Sala 1ª, de 18 de mayo de 1993, fto. jco. 5º (EDJ 1993/4677).

681  STS, Sala 1ª, de 8 de febrero de 2000, fto. jco.4º (EDJ 2000/516).

682  SAP Cáceres, secc. 1ª, de 28 de enero de 2002, fto. jco.3º (EDJ 2002/5911).
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ción judicial683. La unidad de acto signiica, por tanto, que todas las pruebas han de practi-
carse concentradamente, en una vista o una audiencia, aunque consten de varias sesiones684.

La regla de la unidad de acto tiene relejo positivo tanto en el juicio ordinario cuan-
to en el verbal. Así, para el juicio ordinario, se dispone que «el juicio tendrá por objeto la 
práctica de las pruebas de declaración de las partes, testiical, informes orales y contradicto-
rios de los peritos, reconocimiento judicial en su caso y reproducción de palabras, imágenes 
y sonidos» (art. 431 LEC). Y para el juicio verbal se prevé que si no hubiera conformidad 
sobre los hechos «se propondrán las pruebas y, una vez admitidas las que no sean imperti-
nentes o inútiles, se practicarán seguidamente» (art. 443.4 LEC).

La regla de la unidad de acto no es inquebrantable, y admite algunas excepciones, refe-
ridas a los actos de prueba que no pueden practicarse en el acto del juicio o de la vista, en cuyo 
caso deberán practicarse con anterioridad, con la debida citación de las partes (arts. 290 y 429.4 
LEC), como sucede, a título de ejemplo con el reconocimiento judicial de un inmueble (art. 
353 LEC) o la comprobación de un documento público impugnado (art. 320.2 LEC).

La regla de la unidad de acto está pensada para un tipo de juicio, como es el juicio 
ordinario, en el que existe una fase separada de proposición (audiencia previa) y práctica de 
pruebas (acto del juicio), pero presenta algunas diicultades en los juicios, como el verbal 
con contestación oral, en los que existe una fase concentrada de proposición y práctica de 
las pruebas. Este esquema procedimental del juicio verbal (particularmente en los juicios 
verbales con contestación oral) obliga a las partes a preparar sus pruebas sin conocer los 
motivos de oposición del demandado y a comprometer la presencia física, en la sede del 
tribunal y en la fecha y hora señalada para la vista oral, de que potencialmente pueden de-
clarar como partes o como testigos, pero que aun no han adquirido tal condición685. 

En el juicio verbal se dan situaciones en las que materialmente resulta imposible 
practicar las pruebas en la vista, como pueden ser, sin ánimo exhaustivo, las siguientes: a) La 
aportación como documental de sentencias recaídas con posterioridad a la celebración de 
la vista y antes de dictar sentencia, que sean decisivas para resolver el juicio. Constituye una 
de las excepciones a la preclusión documental, siquiera limitada injustiicadamente al juicio 
ordinario como diligencia inal (art. 271. 2 LEC); b) La práctica de prueba sobre hechos 
nuevos o de nueva noticia, conocidos después de la celebración de la vista y antes de dictar 
sentencia, también limitada injustiicadamente al juicio ordinario como diligencia inal 
(arts. 286.3 y 435.1, 3ª LEC); c) La aportación por el demandado de documentos que no 
estén en su poder en el acto de la vista; d) La posibilidad de practicar el interrogatorio ya 
iniciado de una persona jurídica en el supuesto que las preguntas se reieran a hechos sobre 
los que el legal representante no haya tenido intervención (art. 309.2 LEC); e) La prueba de 

683  Martín Ostos, J.S., La prueba. Aspectos generales, en «Instituciones del nuevo Proceso Civil. Comen-
tarios sistemáticos a la Ley 1/2000», vol. II, ob. cit., p.198.

684  de la Oliva Santos, A., El proceso de declaración, ob. cit., p.306.

685  Garberí Llobregat, J. y Buitrón Ramírez, G., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.216.
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informes del art. 381 LEC686; f) En general, supuestos en los que procedería una suspensión 
o interrupción de la vista (ej. interrogatorio o declaración por exhorto, interrogatorio o 
declaración domiciliaria, cotejos, etc.687) o su práctica con anterioridad al acto de la vista (ej. 
reconocimiento judicial sobre un inmueble).

Para mitigar el rigor del principio de concentración en estos supuestos se han pro-
puesto distintas soluciones que van desde la prueba separada (art. 290 LEC), pasando por la 
suspensión de la vista (art. 188 LEC) o la interrupción de las vistas (art. 193.1. 2º y 3º LEC) 
hasta la aplicación de las diligencias inales al juicio verbal (art. 435 LEC), siendo ésta última 
una alternativa controvertida a nivel doctrinal. Y, aun en función del medio de prueba prac-
ticado, puede optarse por una u otra posibilidad, sin aferrarse dogmáticamente a una única 
solución, pues las alternativas para mitigar el rigor del principio de concentración pueden 
interpretarse con lexibilidad, dado que una solución puede ajustarse para la práctica de 
un medio de prueba y, en cambio, ser de imposible o muy difícil aplicación en otro. Se ha 
dicho acertadamente que debe optarse por aquella solución que, respetando los principios 
de inspiran el juicio verbal –y, en particular, el de celeridad–, sea a la vez respetuosa con el 
derecho a la utilización de los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE)688. 

5.4.2. Lugar

La regla general es que las pruebas deben practicarse en la sede del Juzgado o Tri-
bunal que esté conociendo del asunto. Así se desprende del art. 129.1 LEC al señalar «las 
actuaciones del juicio se realizarán en la sede de la Oicina Judicial, salvo aquellas que por 
su naturaleza se deban practicar en otro lugar» y del art. 289.1 LEC al disponer que «las 
pruebas se practicarán contradictoriamente en vista pública, o con publicidad y documen-
tación similares si no se llevaren a efecto en la sede del tribunal».

Esta regla general también admite excepciones, esto es, pruebas que se han de prac-
ticar en lugar distinto de la sede judicial, pudiéndose distinguir, con Montero Aroca, dos 
supuestos distintos689:

686  González Granda, P., La regulación de la prueba en la LEC: cuestiones prácticas, rev. Tribunales de Justicia, 
núm.1, enero 2003, pp. 32 y 33, quien cita, precisamente, los ejemplos de aportación de documentos en 
poder del demandado, el interrogatorio del representante legal en el caso de que algunas de las preguntas 
se reieran a hechos en el que éste no haya tenido participación y la prueba de informes del art. 381 LEC.

687  Pueden verse algunos ejemplos en Sanahuja Buenaventura, M., El problemático juicio verbal, en «La 
aplicación judicial de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», Picó i Junoy, J. (dir.), J. M. Bosch, Bar-
celona, 2002, pp. 92 y 93. 

688  Ontiveros Rodríguez, F., ¿Afecta el principio de concentración de la actividad probatoria en el juicio verbal?, en 
«Problemas actuales de la prueba civil», J.M. Bosch editor, Barcelona, 2005, pp. 415 y ss., analiza separa-
damente las distintas alternativas moderadoras del rigor del principio de concentración (pluralidad de 
sesiones, prueba separada, diligencias inales y otras) y su aplicación sobre los distintos medios de prueba.

689  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 202-203.
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a) Pruebas que deben practicarse en la circunscripción del Juzgado de Primera Ins-
tancia. Estas pruebas deben practicarse por el Juez que conoce del proceso, sin po-
sibilidad de delegación en el Juez de Paz, cuya competencia se limita a los actos de 
comunicación (art. 170 LEC). El juez de Primera Instancia determinará el lugar, con 
día y hora y citación de las partes (art. 291 LEC). Entre estos supuestos se incluyen el 
interrogatorio domiciliario de las partes (art. 311 LEC), la declaración domiciliaria 
del testigo (art. 364 LEC) o el reconocimiento de lugares fuera del local del tribunal 
u objetos que, por sus dimensiones o estado (ej. máquina de considerables dimensio-
nes en funcionamiento) no puedan ser trasladados al local del tribunal.

b) Pruebas que deban practicarse fuera de la circunscripción del Juzgado de Primera 
Instancia. En este caso la prueba puede practicarse mediante el auxilio judicial, si 
bien debe precisarse que la regla general es la inmediación, de modo que las partes, 
los testigos y los peritos deben desplazarse a la sede del tribunal, aunque el domicilio 
de las personas mencionadas se encuentre fuera de la circunscripción judicial corres-
pondiente (art. 169.4 LEC). 

El recurso al auxilio judicial se autoriza, con carácter excepcional –así se deduce del 
adverbio «sólo» que encabeza el art. 169.4, II LEC– cuando «por razón de la distancia, dii-
cultad de desplazamiento, circunstancias personales de la parte, del testigo o del perito, o por 
cualquier otra causa de análogas características resulte imposible o muy gravosa» la compare-
cencia en la sede del tribunal. Se trata de conceptos jurídicos indeterminados, de apreciación 
casuística y de interpretación jurisprudencial690, con la subsiguiente diicultad de establecer 
baremos objetivos que prescinden del riesgo o perjuicio personal o puntual691. Debe insistirse, 
por tanto, que el legislador ha optado por el principio de la oralidad y de la concentración en 
la práctica de las pruebas, lo cual comporta, a su vez, el principio de la inmediación en sentido 
estricto, esto es, que el juez que ha practicado las pruebas sea el juez que dicte la sentencia.

También se practicarán fuera de la sede del tribunal aquellas pruebas que hayan de 
practicarse en el extranjero, a cuyo efecto deberá atenderse, entre otros instrumentos, al 
Reglamento 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperación 
entre los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ámbito de la obtención de 
pruebas en materia civil o mercantil, que entró en vigor el 1 de enero de 2004692.

690  Con sentido realista Seoane Spielgelberg, J. L., La prueba en la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento, ob. cit., 
pp. 315, propone realizar «una interpretación amplia del término de ‘por razón de la distancia’, cuan-
do el desplazamiento fuera más costoso que el importe de lo reclamado en el litigio o lo encareciera 
desproporcionalmente». 

691  Asencio Mellado, J. Mª, Disposiciones generales sobre la prueba, en «La aplicación práctica de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil», ob. cit., p.213, airma con sentido común «es innegable que la distancia no 
constituirá un mismo freno a una empresa, con múltiples medios económicos, que a un particular en 
paro o a un jubilado».

692  Puede verse Herrera Petrus, C., La obtención internacional de pruebas. Asistencia judicial en Europa, 
Zaragoza, 2005.
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5.4.3. Orden de práctica

El legislador ha previsto un orden legal para la práctica de los medios de prueba, que 
es el siguiente: 1º) Interrogatorio de las partes; 2º) Interrogatorio de testigos; 3º) Declara-
ciones de peritos sobre sus dictámenes o presentación de éstos, cuando excepcionalmente 
se hayan de admitir en ese momento; 4º) Reconocimiento judicial, cuando no se haya de 
llevar a cabo fuera de la sede del tribunal; 5º) Reproducción ante el tribunal de palabras, 
imágenes y sonidos captados mediante instrumentos de ilmación, grabación y semejantes 
(art. 300.1 LEC). Igualmente se prevé que, de oicio o a instancia de parte, se acuerde otro 
orden distinto (art. 300.1 LEC) y que cuando algunas de las pruebas admitidas no pueda 
practicarse en la audiencia, continuará ésta para la práctica de las restantes, por el orden que 
proceda (art. 300.2 LEC).

Con respecto al art. 300 LEC, interesa efectuar algunas precisiones: 

a) Se omiten en el orden legal, las pruebas documentales –públicas y privadas– en 
cuanto carecen de una fase separada de práctica de la prueba, puesto que desde su 
aportación ya despliegan eicacia probatoria, sin perjuicio que puedan ser necesarias 
actividades de cotejo o comprobación de un documento público impugnado (art. 
320.2 LEC) o practicarse un cotejo de letras al no reconocerse un documento pri-
vado (arts. 349 y ss.). 

b) Se otorga prioridad a las pruebas personales por excelencia –interrogatorio de las 
partes y de testigos–, en lo que puede interpretarse, cuando menos con respecto al 
interrogatorio de testigos, como una apuesta por revitalizar un medio de prueba que, 
en la práctica forense, es a menudo contemplado con cierto aire de subsidiariedad. 

c) Con respecto a la prueba pericial debe distinguirse entre su aportación –que se sujeta a 
unos momentos procesales determinados– y su contradicción –esto es, la intervención 
del perito en el acto del juicio o de la vista–, que es en realidad lo que prevé el art. 
300.1.4º LEC con la expresión «declaraciones de peritos», pues el dictamen ya se habrá 
aportado previamente y por escrito. Ello no obstante, debe recordarse que el dictamen 
pericial, aun sin contradicción, despliega eicacia probatoria desde el momento de su 
aportación a las actuaciones, a diferencia del derogado art. 627 LEC/1881, que exigía 
la ratiicación del dictamen bajo juramento y a presencia judicial.

d) El reconocimiento judicial que exija desplazamiento judicial –por tratarse de un 
lugar o de un objeto de considerables dimensiones– se practicará con anterioridad 
al acto del juicio o la de la vista (arts. 290 y 429.4 LEC) y así se deduce de la propia 
dicción legal al disponer en cuarto lugar el reconocimiento judicial «cuando no se 
haya de llevar a cabo fuera de la sede del tribunal» (art. 300.1.4º LEC). Ahora bien, 
siendo el reconocimiento judicial una prueba de percepción judicial inmediata, y 
con respecto al que haya de practicarse en la sede del tribunal, puede ser uno de los 
supuestos en que resulte conveniente alterar el orden legal y practicarlo en primer 
lugar, puesto que a la vista del examen del objeto o de la persona, el juez puede 
hallarse en mejores condiciones de interrogar a las partes o los testigos.
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 Por otra parte, el legislador ha previsto la práctica conjunta del reconocimiento judi-
cial con la prueba pericial (art. 356 LEC) en cuyo caso se llevarán a cabo en unidad 
de acto y simultáneamente ambos medios de prueba, y también la práctica conjunta 
del reconocimiento judicial con el interrogatorio de los testigos y de las partes (art. 
357 LEC), en cuyo caso se practicará en primer lugar el reconocimiento judicial y 
acto seguido el interrogatorio de los testigos y de las partes.

e) Se relega al último lugar la «reproducción de palabras, imágenes y sonidos» (art. 
300.1.5º LEC), esto es, la llamada por nosotros prueba electrónica –y por otros 
prueba por medios audiovisuales y por instrumentos informáticos– que, aun cuando 
su práctica exija la «reproducción» ante el tribunal, suelen presentarse mediante su 
volcado en soporte papel.

No obstante el orden del art. 300 LEC (1º. interrogatorio de las partes; 2º. interro-
gatorio de los testigos; 3º. declaraciones de los peritos; 4º. reconocimiento judicial; y 5º. 
reproducción de la palabra la imagen y el sonido), al proceder a la regulación de los dis-
tintos medios de prueba en el Capítulo VI del Libro II, en lugar de seguir el mismo orden, 
se altera y se regula de modo distinto: primero, el interrogatorio de las partes; segundo, 
la prueba documental; tercero, el dictamen de peritos; cuarto, el reconocimiento judicial; 
quinto, el interrogatorio de testigos; y inalmente, la reproducción de la palabra, la imagen 
y el sonido693.

El art. 300 LEC, no obstante haber sido caliicado de «inútil y extenso» por algún 
autor694, tiene su razón de ser en los principios de oralidad y concentración que rigen la 
práctica de las pruebas –pues en un proceso escrito no es necesario establecer un orden 
legal-695, y, en todo caso, constituye una pauta que permite gestionar adecuadamente el 
desarrollo del acto del juicio (en el juicio ordinario) o de la vista (en el juicio verbal) en el 
extremo relativo a la práctica de las pruebas.

En algunos supuestos puede ser conveniente alterar el orden previsto en el art. 300 
LEC, alteración que puede efectuarse de oicio o a instancia de parte. Así puede suceder 
que la prueba de los hechos controvertidos aconseje previamente la declaración de peritos 
o el reconocimiento judicial o las llamadas pruebas electrónicas. También puede ocurrir 

693  Villagómez Cebrián, M., en «La nueva Ley de Enjuiciamiento civil», ob. cit., p.21.

694  Ramos Méndez, F., Enjuiciamiento Civil, t.I, ob. cit., p.637, para quien se trata de una norma que no 
obedece a ninguna lógica y cuya única virtualidad es permitir alterar a las partes o el juez de oicio 
el orden de las pruebas. En sentido distinto, Villagómez Cebrián, M., en «La nueva Ley de Enjuicia-
miento civil», t. III, ob. cit., p. 21, apunta que se trata de un orden bastante lógico, aun cuando, según 
su parecer, el reconocimiento judicial debería practicarse en último lugar.

695  Asencio Mellado, J. Mª, La prueba. Disposiciones generales, en «El Proceso Civil», ob. cit., pp. 274-275, 
para quien, además, el orden «responde a criterios lógicos y establecidos, si bien se mira, atendiendo al 
grado de convicción que cada medio suele proporcionar y a la necesidad de que la certeza se forme 
escalonadamente y de manera racional y sucesiva».
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que las circunstancias personales de testigos o peritos –por razón del desplazamiento u 
ocupaciones profesionales– aconsejen su práctica en primer lugar696. 

5.4.4. Documentación

Las pruebas se practican en un acto oral que debe ser documentado por medio de 
un acta (arts. 146 y 147 LEC)697, pudiéndose distinguir, siguiendo a Montero Aroca, tres 
posibles formas de documentación. En primer lugar, la documentación mediante acta es-
crita y completa, normalmente a través de medios de informáticos, en la que se recogerá 
con detalle toda la práctica de la prueba. En segundo lugar, mediante registro en soporte 
apto para la representación de la imagen y del sonido, acompañado de una acta sucinta –
con mención del número y clase de procedimiento, lugar y fecha de la celebración, tiempo 
de duración, asistentes al acto, peticiones y propuestas de las partes, la declaración de admi-
sión o inadmisión de las pruebas propuestas y orden de práctica de las mismas, resoluciones 
que adopte el juez o tribunal, así como las circunstancias que no pueden recogerse en el 
soporte–. Y, en tercer lugar, mediante documento electrónico generado con irma electró-
nica reconocida del Secretario Judicial698.

De las tres opciones posibles, la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la 
legislación procesal para la implantación de la nueva Oicina judicial, estima preferente la 
opción del documento electrónico que, además, permite eximir la presencia en la sala de 
vistas del Secretario Judicial, salvo que las partes hubieran solicitado su presencia o que 
éste estime necesario estar presente en atención a la complejidad del asunto, al número y 
naturaleza de las pruebas practicar, al número de intervinientes, a la posibilidad que se pro-
duzcan incidencias que no pudieran registrarse, o a la concurrencia de otras circunstancias 
excepcionales que igualmente lo justiiquen (art. 147, II LEC)699. 

Por mientras el Secretario Judicial no tenga irma reconocida, las actuaciones judi-
ciales se recogen en soporte apto para la grabación de la imagen y del sonido, acompañado 
de un acta sucinta en soporte informático, que es lo que ha sido más habitual tras la entrada 
en vigor de la LEC.

696  Fernández Urzainqui, F. J., Comentario al art. 300 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», t.II, ob. cit., pp. 1408-1409.

697  Tal como se anticipa en la Exposición de Motivos de la LEC: «Conviene reiterar, además, que de 
todas las actuaciones públicas y orales, en ambas instancias, quedará constancia mediante los instru-
mentos oportunos de grabación y reproducción, sin perjuicio de las actas necesarias» (epígrafe XII, 
párrafo 10º).

698  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 214-215.

699  Puede verse una crítica a la ausencia del Secretario Judicial de los actos orales en vistas, audiencias y 
comparecencias para la celebración de prácticas de prueba en Richard González, M., Análisis crítico 

sobre las últimas reformas del proceso civil, ponencia presentada en el Congreso Unijés 2010, «Retos de 
la Abogacía en una sociedad global», en prensa.
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La ausencia o deiciencia de la grabación en soporte audiovisual –diicultad de au-
dición de la imagen o del sonido, fallos técnicos, grabación incompleta, etc. ha generado 
una extensa casuística jurisprudencial que no siempre conduce a la nulidad de actuaciones 
con retroacción al momento de la celebración del juicio o de la vista para practicar nue-
vamente las pruebas, sino en aquellos supuestos en que el tribunal de apelación carece de 
elementos para el control de la valoración probatoria de la resolución recurrida700. Y, como 
apunta Bonet Navarro, no se produce indefensión cuando no se privan de elementos para 
preparar la defensa o la valoración judicial701, cuando se acredita que el recurrente dispuso 
de una copia no obstante haber quedado inútil el soporte de grabación, así, como en todo 
caso, cuando se documenta el acta de forma completa702.

La SAP Salamanca, de 27 de junio de 2006 resume con precisión la doctrina juris-
prudencial sobre la materia distinguiendo tres tipos de soluciones: 

«1º. Aquellas resoluciones que, en todo caso, vienen a considerar que la ausencia de grabación 
del juicio en soporte apto para la reproducción de la imagen y del sonido no puede sino 
comportar la declaración de nulidad de actuaciones, por cuanto, al impedir al tribunal de 
apelación pronunciarse sobre la correcta o incorrecta valoración de la prueba por parte del 
tribunal de instancia, no puede proporcionar la tutela judicial efectiva debida.

… 

2º. En alguna otra resolución se exige, en caso de falta de grabación, que el juicio haya sido 
documentado por medio de acta extensa y detallada realizada por el Secretario en la que se 
contenga ielmente todo lo acontecido en el acto de la vista, con conocimiento y aceptación 
de las partes de la falta de grabación y de la documentación del acta por el tradicional método 
de la escritura.

… 

700  Puede verse Adán Doménech, F., Problemática judicial de la documentación de las actuaciones procesales 

orales, en «Oralidad y escritura en un proceso civil eiciente», t.II, Carpi, F. y Ortells, M. (edts), Uni-
versitat de València, València, 2008, pp. 41-52.

701  La SAP Madrid, secc. 25ª, de 13 de octubre de 2006, fto. jco.2º (AC 2007\151), aborda un supues-
to en el que, a pesar de los fallos de sonido, éste se recupera en la fase de práctica de las pruebas y 
argumenta que no se produce indefensión, al razonar: «si puede afectar a los derechos procesales en 
la segunda instancia porque la ausencia de grabación priva a las partes y al tribunal de apelación de 
un elemento de conocimiento necesario para la preparación del recurso y su resolución. Pero en 
este caso lo que debe ser subsanado no es la sentencia de primer grado, que como ya dijimos no está 
afectada de nulidad, sino la documentación del acto celebrado, bien sea mediante redacción de un 
acta extensa, bien mediante la repetición del acto, que es lo llevado a cabo en el tribunal de instancia. 
Ciertamente en algunos casos el defecto puede ser tan grande que podría llegar a afectar a la senten-
cia e imposibilitar la conservación de actos prevista en el art. 230 LEC, pero se trata de casos límite 
donde no es posible comprender su sentido y razón sin el conocimiento de lo acontecido en el acto 
verbal, pero no es lo ocurrido en el supuesto de autos, en el que contamos, además, con el problema 
subsanado de conformidad con el artículo 231 LEC. Lo expuesto nos lleva, pues, a desestimar el 
primer motivo del recurso».

702  Bonet Navarro, J., Procedimiento probatorio, capítulo III, en «La prueba en el proceso civil. Cuestiones 
fundamentales», ob. cit., p.195.
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3º. Otras resoluciones estiman que, en el supuesto de ausencia o de deiciencia de la graba-
ción, ha de declararse la nulidad de actuaciones cuando no se disponga de acta extendida por 
el Secretario que recoja con extensión y detalle el contenido del juicio y cuando además el 
objeto del recurso sea la valoración de la prueba efectuada por el Juzgador de instancia.. »703.

6.  La prueba en la segunda instancia

6.1.  El modelo de apelación limitada

La Leyes de Procedimiento Civil, tanto la LEC cuanto la LEC/1881 han partido de 
un modelo de apelación limitada, con alguna concesión al ius novorum704. Así se anticipa en 
la Exposición de Motivos de la LEC que «la apelación se reairma como plena revisión ju-
risdiccional de la resolución apelada y, si ésta es una resolución recaída en primera instancia, 
se determina legalmente que la segunda instancia no constituye un nuevo juicio, en que 
puedan aducirse toda clase de hechos y argumentos o formularse pretensiones nuevas sobre 
el caso»705. Y así se plasma positivamente en el art. 456.1 LEC al disponer que «en virtud 
del recurso de apelación podrá perseguirse, con arreglo a los fundamentos de derecho de 
las pretensiones formuladas ante el tribunal de primera instancia, que se revoque un auto o 
sentencia y que, en su lugar, se dicte otro u otra favorable al recurrente, mediante un nuevo 
examen de las actuaciones llevadas a cabo ante aquel tribunal y conforme a la prueba que, 
en los previstos en esta Ley, se practique ante el Tribunal de apelación».

Con anterioridad a la LEC la jurisprudencia había refrendado el modelo de ape-
lación limitada. Así, y entre otras muchas, la STS de 9 de junio de 1997 señalaba que 
«el recurso de apelación aunque permite al Tribunal de segundo grado conocer en su 
integridad del proceso no constituye un nuevo juicio ni autoriza a resolver problemas o 
cuestiones distintas de las planteadas en la primera instancia, dado que a ello se opone el 

703  SAP Salamanca, de 27 de junio de 2006, fto. jco.3º (La Ley 175146/2006).

704  La SAP Pontevedra, secc. 1ª, de 6 de julio de 2006, fto. jco.2º (JUR 2006/220206) distingue con 
precisión el modelo de apelación plena y limitada al airmar: «dos son las modalidades básicas a los 
que puede reconducirse cualquier sistema jurídico al abordar la regulación del recurso de apelación: 
el régimen de apelación ‘plena’, que convierte la segunda instancia del proceso en un juicio nuevo, 
sin vinculación alguna respecto del entendimiento desarrollado en la primera, con posibilidad de 
que las partes modiiquen las pretensiones ejercitadas y los materiales fácticos y jurídicos aducidos, 
corrijan errores en que haya incurrido o, incluso, subsanen las preclusiones producidas; y el régimen 
de apelación ‘limitada’, en el que el enjuiciamiento se restringe a la revisión de lo actuado y de la 
decisión recaída, con los mismos materiales aportados en la primera instancia, de forma que la actua-
ción del órgano de segunda instancia se contrae a examinar y valorar la corrección de lo ya actuado 
y resuelto».

705  Exposición Motivos LEC, epígrafe XIII, párrafo 2º.
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principio general de derecho pendente apellatione, nihil innovetur»706. Y en parecidos términos 
se expresaba la STS de 25 de septiembre de 1999 al señalar que «no cabe la menor duda 
que la preclusión de las alegaciones de las partes, es el sistema establecido en nuestra Ley de 
Enjuiciamiento Civil, que signiica que las alegaciones de las partes en la primera instancia 
que conforman el objeto procesal, impide que se puedan ejercitar pretensiones modiica-
tivas que supongan un complemento al mismo, impedimento que debe regir durante todo 
el proceso, tanto en primera instancia como en apelación»707.

El modelo de apelación limitada se conigura como una revisio prioris instantiae en el 
que el tribunal ad quem revisa la actuado por el juez a quo, pero sobre la base que el objeto 
del debate ha quedado ijado en los escritos de demanda y contestación en la instancia, de 
manera que las partes no puede introducir en la apelación ni pretensiones distintas ni la 
alterar la causa pedir o los motivos de oposición a los pedimentos de la actora. Como acer-
tadamente condensa Montero Aroca «todo lo debatido en la primera instancia puede ser 
debatido en la segunda, y por eso la apelación es un recurso ordinario, sin existir motivos 
tasados por la ley, pero solo lo debatido en la primera instancia puede continuar siendo 
debatido en la segunda instancia, y por eso es una apelación limitada»708. 

Ahora bien la opción por el modelo de apelación limitada, y el hecho que el tribu-
nal de apelación tenga que partir del material fáctico y probatorio de la primera instancia, 
no esconde alguna limitada concesión al ius novorum, y así se admite la prueba sobre los 
nova producta y nova reperta, en los términos establecidos por la Ley (art. 460.2.3º LEC). Sin 
embargo, la opción por el modelo de apelación limitada comporta también que el reci-
bimiento del pleito a prueba en la segunda instancia tenga un carácter restringido, y solo 
resulte admisible en unos supuestos tasados (art. 460 LEC).

El modelo de apelación limitada y la práctica de las pruebas personales (básica-
mente interrogatorios de las partes y de los testigos) bajo los principios de la oralidad, la 
inmediación y la concentración ha suscitado la cuestión relativa al alcance de la valoración 
probatoria del órgano de segunda instancia709. Lo que se ha dado en llamar «la quiebra de la 
inmediación en la segunda instancia»710 no priva al tribunal de apelación de sus facultades 
revisoras, y sin desconocer la posición privilegiada del juez de instancia, derivada de su 
intervención personal, directa e inmediata en la práctica de la pruebas personales, insustitui-
bles por el visionado de la grabación, ello no impide una nueva valoración por el tribunal 

706  STS, Sala 1ª, de 9 de junio de 1997, fto. jco. 4º (RJ 1997/4733). 

707  STS, Sala 1ª, de 25 de septiembre de 1999, fto. jco.1º (RJ 1999/6607).

708  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.225.

709  Al respecto puede verse Picó i Junoy, J., Valoración de la prueba y segunda instancia: hacia la búsqueda del 

necesario equilibrio, en Revista Jurídica de Cataluña, 2009, núm.3, pp. 679-692. 

710  Herrera Abián, R., La inmediación como garantía procesal (en el proceso civil y en el proceso penal), ed. 
Comares, Granada, 2006, p.66.
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de apelación ni la posibilidad de sustituir la valoración probatoria del juez a quo por otra 
que se estime más acorde con las reglas –tasadas o libres– de valoración de la prueba711.

6.2.  Supuestos

Los supuestos en los que resulta admisible la introducción de la prueba en la segunda 
instancia, sustancialmente parecidos a los previstos en los artículos 862 y 863 LEC/1881, 
tienen carácter tasado y aparecen recogidos en el art. 460 LEC. Sistemáticamente, pode-
mos distinguir dos categorías, una relativa a la subsanación de irregularidades procesales no 
imputables a las partes, y otra relativa a la introducción de material probatorio ex novo y de 
relevancia para el proceso y que no puede ser desaprovechado712. En ambos casos, y a dife-
rencia de la prueba en la instancia, rige la forma escrita para la proposición de prueba, que 
deberá efectuarse en los escritos de interposición del recurso de apelación (art. 460 LEC), 
de oposición y, en su caso, de impugnación de la sentencia (art. 461.3 LEC).

6.2.1. Subsanación de irregularidades procesales.

Bajo este epígrafe se comprenden dos supuestos:

1º) Pruebas denegadas en la primera instancia (art. 460.2.1º LEC).

En el escrito de interposición –y también en el de oposición al recurso de ape-
lación– se podrá pedir «las [pruebas] que hubieren sido indebidamente denegadas en la 
primera instancia, siempre que se hubiere intentado la reposición de la resolución denega-
toria o se hubiera formulado la oportuna protesta en la vista» (art. 460.2.1º LEC). Con este 
supuesto no se trata de incorporar nuevo material probatorio, sino «de recuperar material 
probatorio indebidamente excluido en la instancia»713.

La admisión de prueba, al amparo de este motivo, requiere: a) Que se trate de prue-
bas solicitadas oportunamente en la primera instancia; b) Que sea la parte que solicitó y a 
quien se le denegó la que ahora plantee el recibimiento en el recurso de apelación, pues 

711  Gisbert Pomarta, M., Requisitos que deben darse para la admisión de la prueba en la segunda instancia del 

proceso civil: análisis jurisprudencial, en «La prueba judicial», Abel Lluch, Picó i Junoy y Richard Gon-
zález (dirs.), ed. La Ley, Madrid, 2011, p.766. 

712  Picatoste Bobillo, J., Recurso de apelación, en «Los recursos y otros medios de impugnación en el 
proceso civil», obra coordinada por el mismo autor, ed. Bosch, 2009, p.305. Por su parte, Montero 
Aroca, J. y Flors Maties, J., Tratado de los recursos en el proceso civil, Valencia, 2005, p.420, apuntan tres 
motivos para la admisión de la prueba en la segunda instancia: 1º) Incorporar medios de prueba que 
no pudieron acceder al proceso pese a ser pertinentes y haber sido oportunamente propuestos; 2º) 
Acreditar la ocurrencia de hechos nuevos o de nuevo conocimiento inluyentes en la resolución del 
pleito; 3º) Dar satisfacción, cuando así proceda y ante la situación de rebeldía en la primera instancia 
del demandado al principio de audiencia y al derecho de defensa.

713  Picatoste Bobillo, J., Recurso de apelación, ob. cit., p.309.
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el derecho al recibimiento a prueba solo se reconoce a la parte que la propuso, y no a las 
demás, aun cuando estuvieran personadas; c) Que no se hubiera consentido la denegación 
en la instancia, interponiéndose reposición o protesta contra la resolución denegatoria; d) 
Que el solicitante demuestre la pertinencia y utilidad de la prueba y que ésta no ha sido 
obtenida con vulneración de derechos fundamentales714.

Por tanto, el tribunal de apelación deberá ponderar que la prueba fue propuesta 
en tiempo y forma en la instancia por la misma parte que ahora la propone en segunda 
instancia715, que supera los parámetros generales de pertinencia, utilidad y legalidad (art. 
283 LEC), y que la parte solicitante formuló reposición o protesta contra la resolución 
denegatoria.

2º) Pruebas admitidas pero no practicadas en la primera instancia por causa no imputa-
ble al proponente (art. 460.2.2º LEC).

También podrán solicitarse en la segunda instancia «las [pruebas] propuestas y admi-
tidas en la primera instancia que, por cualquier causa no imputable al que las hubiera soli-
citado, no hubieran podido practicarse, ni siquiera como diligencias inales» (art. 460.1.2º 
LEC). Con este supuesto se trata de permitir el derecho a la prueba de aquellos medios 
de prueba que, habiendo sido declarados pertinentes y útiles en la primera instancia, no 
pudieron practicarse por causas ajenas a la voluntad del solicitante. Al igual que el supuesto 
anterior pretende salvaguardar el derecho a la prueba del solicitante, pero, a diferencia del 
supuesto anterior, la prueba ya había sido juzgada pertinente y útil por el juzgador de ins-
tancia, con lo que ni siquiera la Audiencia podría entrar a revisar el juicio de admisión, a 
pesar que estimara que no requiere la prueba para formar su convicción.

Son requisitos para la admisión de prueba, al amparo de esta causa: a) Que la práctica 
de la prueba sea materialmente posible; b) Que solicite la práctica de la prueba la misma 
parte que la solicitó en primera instancia; c) Que sea de inluencia en la decisión del plei-
to716; d) Que haya causado indefensión a la parte; e) Que no sea imputable al solicitante el 

714  Gisbert Pomarta, M., Requisitos que deben darse para la admisión de la prueba en la segunda instancia…, 
ob. cit., p.774.

715  La STS, Sala 1ª, de 30 de noviembre de 1993, fto. jco.3º (RJ 1993/9221) disponía «en cualquier caso 
de petición o admisión o inejecución de la prueba de la contraparte, el principio de adquisición 
procesal no se extiende a la sustitución de la legitimación de la parte que la propuso por la contraria 
a los efectos de pedir su práctica en segunda instancia, en los casos permitidos, pues hay que respetar 
el derecho a la renuncia de la propia prueba, aunque la renuncia sea implícita o tácita».

716  La STS, Sala 1ª, de 6 de junio de 2011, fto.jco.3º (RJ 2011\4388), con cita de la STS de 25 de mayo 
de 2011, razona: «Al exigir que la prueba sea relevante para que debe ser admitida en segunda ins-
tancia, la LEC recoge la doctrina constitucional con arreglo a la cual el derecho a la tutela judicial 
efectiva sólo puede resultar vulnerado por la denegación o falta de práctica de una prueba imputable 
al órgano jurisdiccional cuando el interesado justiica que la prueba denegada o no practicada es 
decisiva para la defensa de sus pretensiones, pues la no admisión de un medio de prueba sólo puede 
causar indefensión y, con ello, determinar la vulneración del artículo 24 y justiicar la interposición 
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que no se practicara la prueba en la instancia; f) Que no se haya podido practicar ni siquiera 
como diligencia inal717.

El tribunal de apelación deberá valorar particularmente que la frustración de la 
prueba no sea imputable al solicitante, a cuyo efecto una reiterada doctrina jurisprudencial 
viene estableciendo que para la admisión de la prueba no basta con que la falta de prueba 
no sea imputable a la parte solicitante, sino que ésta tendrá que haber desplegado una activa 
colaboración para la efectividad de la práctica de la prueba. Y así la STS de 7 de diciembre 
de 2003, entre otras muchas, airma que el proceso civil se rige por el principio dispositivo 
«de manera que corresponde a las partes, no solo solicitar la práctica de la prueba que es-
timen pertinente, sino asimismo, la reclamación o exigencia de su efectividad y mantener 
una activa colaboración para que la prueba se practique»718.

La exigencia de una actitud colaboradora por la parte ha propiciado una jurispru-
dencia denegatoria de la prueba en la segunda instancia por estimarse que la conducta 
de la parte no fue correcta, y que ha sido ejempliicada en supuestos como los siguientes, 
resumidos por Montero Aroca: si la parte se comprometió a presentar testigos y éstos no 
comparecen en el día señalado; si no cumplimentó el despacho librado para la citación de 
un testigo; si no aporta los datos para su identiicación y citación; si no solicita del juzgado 
los apremios coactivos oportunos respecto del testigo citado que no comparece a declarar; 
si no delimita con claridad el objeto de la pericia; o no insta lo procedente para la de-
signación o comparecencia del perito; o no cumplimenta las comunicaciones necesarias 
para que emita el informe; o no gestiona oportunamente los exhortos, mandamientos o 
comisiones rogatorias que le hubieran sido entregados, etc. (STS 23 de febrero de 1995)719. 

6.2.2. Introducción de material probatorio ex novo

La introducción de material ex novo y de relevancia del juicio para la decisión agrupa 
tres supuestos:

1º) Aportación de documentos (art. 460.1 LEC).

Dispone el artículo 460.1 LEC que «sólo podrán acompañarse al escrito de inter-
posición los documentos que se encuentren en alguno de los casos previstos en el artículo 
270 LEC y que no hayan podido ser aportados con anterioridad». Con este supuesto se 
pretende la aportación en la segunda instancia de documentos en los mismos supuestos 
excepcionales que se permite en la primera instancia el art. 270 LEC. 

de un recurso extraordinario por infracción procesal si es susceptible de inluir en el resultado del 
proceso».

717  Gisbert Pomarta, M., Requisitos que deben darse para la admisión de prueba en la segunda instancia…, ob. 
cit., pp. 775-776. 

718  STS, Sala 1ª, de 7 de octubre de 2003, fto. jco.2º (RJ 2003/7011).

719  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.227.
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De la regulación legal destaca, por una parte, que se regula la aportación documental 
(apartado primero del art. 460 LEC) con separación respecto de las demás pruebas (apar-
tado segundo del art. 460 LEC), probablemente por entenderse que la prueba documental 
está sujeta a unas reglas de preclusión en su aportación que deben mantenerse en la primera 
y la segunda instancia; y por otra parte, que con respecto a la LEC/1881, que permitía la 
aportación de documentos desde la instrucción hasta la citación para sentencia, se restringe 
el período de aportación documental, que deberá efectuarse junto con el escrito de inter-
posición del recurso o de oposición al mismo (arts. 460.1 y 461.3 LEC)720.

Los supuestos enumerados en el art. 270 LEC –que tienen su precedente en el 
art. 506 LEC/1881– y que permiten la excepcional aportación documental también 
en la segunda instancia son: a) Por falta de existencia del documento, esto es, docu-
mentos de fecha posterior a la demanda o contestación o, en su caso, a la audiencia 
previa y, además, que no se hubiesen podido confeccionar ni obtener con anterioridad 
(art. 270.1º LEC)721; b) Por falta de conocimiento del documento: son los documentos 
anteriores a la demanda y contestación, sustituyéndose la exigencia del juramento (art. 
506.2 LEC/1881) por una justiicación de su desconocimiento (art. 270.2º LEC); c) Por 
indisponibilidad del documento: son los documentos que no ha sido posible obtener con 
anterioridad, por causa no imputable a la parte, siempre que haya designado el archivo 
donde se encuentren.

Aun cuando el artículo 460.1 LEC se limita a regular la aportación de «documentos» 
en la segunda instancia, entendemos que tienen aquí cabida también los llamados «docu-
mentos electrónicos»722. Y ello por varios motivos. Primero, porque el artículo 460 LEC 
hace una remisión al artículo 270 LEC y éste último menciona expresamente a los «medios 
e instrumentos». Segundo, porque defendemos una concepción unitaria del documento 
–que engloba el documento en soporte papel y en soporte electrónico–, con una conside-
ración «análoga» del tratamiento procesal de los medios e instrumentos con los documen-
tos escritos que anticipa la Exposición de Motivos (epígrafe XI, párrafo XIII) y porque la 
exclusión de los documentos electrónicos en la apelación comportaría una discriminación 
de difícil justiicación. Y tercero, porque las normas de preclusión en la instancia para los 

720  Picatoste Bobillo, J., El recurso de apelación, ob.cit., p.306.

721  Se excluyen del supuesto del art. 270.1 LEC: a) los documentos que no llevan fecha, pues no se sabe 
si son anteriores o posteriores a los escritos de alegaciones; b) los documentos que, aun siendo de 
fecha posterior, se hubieran podido confeccionar con anterioridad; c) los documentos que ya tenía 
en su poder la parte apelante y que son aportados por decisión propia.

722  En sentido distinto, Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.230, para quien «el art. 
460.1 debe entenderse que se reiere sólo a los documentos, pues son los únicos que no necesitan 
una actividad probatoria de práctica; los medios e instrumentos sí necesitan esa actividad, como se 
comprueba en los artículos 382 y 384, y para ello, y en su caso, se estará al art. 460.2.3º LEC».
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documentos (escritos) y los medios e instrumentos relativos al fondo del asunto (arts. 382 
a 384 LEC) son comunes a todos ellos723.

2º) Hechos nuevos (nova producta) y hechos de nuevo conocimiento (nova reperta) (art. 
460.2.3º LEC) 

Según el artículo 460.2.3º LEC se podrá solicitar en apelación «las [pruebas] que se 
reieran a hechos de relevancia para la decisión del pleito ocurridos después del comienzo 
del plazo para dictar sentencia en la primera instancia o antes de dicho término siempre 
que, en este último caso, la parte justiique que ha tenido conocimiento de ellos con pos-
terioridad». Formalmente el legislador engloba bajo un único supuesto los motivos que se 
encontraban divididos en el apartado 3º (prueba sobre hechos nuevos o nova producta) y 4º 
(prueba sobre hechos de nueva conocimiento o nova reperta) del artículo 862 LEC/1881.

Este artículo debe ponerse en relación con el régimen de los hechos nuevos en la 
LEC, y concretamente con el artículo 286 LEC –que regula el régimen de alegación y 
prueba de los hechos nuevos y de nueva noticia a través del llamado escrito de ampliación 
de hechos724/725–, con el artículo 426.4 LEC –que permite la introducción de nova producta 
y nova reperta en la audiencia previa726–, con el art. 433.1, II LEC –sobre alegaciones de 
las partes y proposición y admisión de pruebas sobre hechos nuevos o de nueva noticia 
al inicio del desarrollo del acto del juicio727–, y con el artículo 435.1.3º LEC –que prevé 
que, a instancia de parte y por la vía de las diligencias inales, se puedan acordar pruebas 
sobre hechos nuevos o de nueva noticia728–. Se ha airmado acertadamente que el artículo 
460.2.3º LEC es la extensión a la segunda instancia de los artículos 286 y 426.4 LEC y un 

723  Herrero Perezagua, J.F., Comentario al art. 460 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil», t.I, ed. Aranzadi, Navarra, 2001, p.1580, quien, además, añade «que el artículo 460.1 
mencione exclusivamente a los documentos tal vez obedezca a razones de economía del lenguaje y 
a que la rúbrica del artículo 270 sólo cita a los documentos, aunque su contenido sea más rico».

724  Art. 286.1 LEC: «Si precluidos los actos de alegación previstos en esta Ley y antes de comenzar a 
transcurrir el plazo para dictar sentencia, ocurriese o se conociese algún hecho de relevancia para la 
decisión del pleito, las partes podrán hacer valer ese hecho, alegándolo de inmediato por medio de 
escrito, que se llamará de ampliación de hechos, salvo que la alegación pudiera hacerse en el acto 
del juicio o de la vista. En tal caso, se llevará a cabo en dichos actos cuanto se prevé en los apartados 
siguientes».

725  Sobre el régimen jurídico de la introducción de los hechos nuevos puede verse Pinto Palacios, F., 
La aportación de hechos nuevos, en «La audiencia previa», J.M.Bosch, Barcelona, 2010, pp. 309-317.

726  Art. 426.4 LEC: «Si después de la demanda o de la contestación ocurriese algún hecho de relevancia 
para fundamentar las pretensiones de las partes en el pleito [nova producta], o hubiere llegado a la no-
ticia de las partes alguno anterior de esas características [nova reperta], podrán alegarlo en la audiencia».

727  Art. 433.1, II LEC: «Asimismo, con carácter previo a la práctica de las pruebas, si se hubiesen alegado 
o se alegaren hechos acaecidos o conocidos con posterioridad a la audiencia previa, se procederá a 
oír a las partes y a la proposición y admisión de pruebas previstas en el artículo 286 LEC».

728  Art. 435.1 LEC: «Sólo a instancia de parte podrá el tribunal acordar, mediante auto, como diligencias 
inales la práctica de actuaciones de prueba, conforme a las reglas siguientes: 3ª También se admitirán 
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nuevo argumento para mostrar que la apelación no es un nuevo proceso sino el mismo que 
se ha iniciado en la instancia729. 

Los nova producta, a efectos de la prueba en la segunda instancia, son aquellos hechos 
ocurridos con posterioridad al plazo para dictar sentencia en la primera instancia, mientras 
que los nova reperta son los hechos ocurridos con anterioridad a ese plazo, pero que eran 
desconocidos para la parte. La razón por la que el art. 460.2.3º LEC toma como referencia 
temporal «el plazo para dictar sentencia» es porque es el plazo que el art. 286.1 LEC señala 
como límite para plantear el escrito de ampliación de hechos, cuya prueba se podría prac-
ticar como diligencia inal al amparo del citado art. 435.1.3º LEC. 

Los nova producta se conforman a partir de un doble requisito, uno temporal, su 
producción con posterioridad al plazo para dictar sentencia, y otro ontológico, ser un he-
cho independiente de las voluntad de las partes. Los nova reperta se conforman a partir del 
mismo elemento temporal, esto es, acaecimiento del hecho con posterioridad al plazo para 
dictar sentencia, y otro subjetivo, la justiicación de su desconocimiento por la parte recu-
rrente, respecto del cual el art. 460.2.3º LEC ya prescinde del juramento que exigía el art. 
862.4º LEC/1881, caliicado por algún autor como «una simple e inútil fórmula de estilo, 
al no vincular al Tribunal ni existir sanción a su incumplimiento»730. 

A título de ejemplo, y en una demanda por vicios de construcción y reclamada la 
indemnización de daños y perjuicios por unas grietas existentes en una habitación, son 
nova producta la aparición de nuevas grietas en la habitación contigua o la mayor longitud 
de las existentes, y todo ello ocurrido tras concluirse el plazo para dictar sentencia. En 
la misma demanda por vicios de construcción son nova reperta que la cimentación del 
ediicio donde radicaban los vicios era defectuosa, hecho que ha llegado a conocimiento 
de las partes, una vez concluido el plazo para dictar sentencia, y con motivo de una ins-
pección urbanística.

La prueba sobre los hechos nuevos o de nueva noticia exige dos requisitos. En 
primer lugar, la parte que alegue el hecho nuevo o de nueva noticia deberá acreditar su 
carácter de nuevo o el desconocimiento anterior del hecho. Como airma acertadamente 
Solé Riera, con respecto al régimen derogado de la LEC/1881, pero en airmación tras-
ladable al vigente art. 460.2.3º LEC, el requisito es la novedad del hecho, no la novedad 
del medio de prueba731, lo que comportaría la inadmisión de un documento nuevo pero 
relativo a un hecho anterior. Ahora bien, mientras la justiicación del carácter de hecho 
nuevo es un dato objetivo o fácilmente objetivable, la justiicación del desconocimiento 

y practicarán las pruebas pertinentes y útiles, que se reieran a hechos nuevos o de nueva noticia, 
previstos en el art. 286».

729  Alvárez Sánchez de Movellán, P., La prueba en apelación en la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, ed. 
Colex, Madrid, 2001, p.102.

730  Garberí Llobregat, J, y Buitrón Ramírez, G., La prueba civil, ob. cit., p.305.

731  Solé Riera, J., El recurso de apelación civil, Barcelona, 1993, p.114.
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previo del hecho resulta más complicada, en cuanto que la parte deberá acreditar un dato 
negativo –la ignorancia del hecho antes del comienzo del plazo para dictar sentencia– y un 
dato positivo –el conocimiento del hecho con posterioridad al plazo para dicta sentencia 
en la primera instancia–. Esta justiicación del desconocimiento previo no precisa de una 
actividad probatoria ad hoc, sino que puede deducirse de las manifestaciones efectuadas por 
el proponente de la prueba –porque son razonables o creíbles–, o de la propia naturaleza de 
las cosas –situaciones o circunstancias que evidencien la imposibilidad de un conocimiento 
anterior-732. En el supuesto que la recurrente no justiicara el carácter nuevo del hecho o 
su desconocimiento previo se deberá inadmitir la prueba solicitada.

En segundo lugar, el hecho nuevo o de nueva noticia debe «ser relevante para la deci-
sión del pleito» (art. 460.2.3º LEC), expresión sustancialmente idéntica a la de «inluencia en la 
decisión del pleito» (art. 862.3º LEC/1881 para los hechos nuevos) o «de inluencia notoria en 
la decisión del pleito» (art. 862.4º LEC/1881 para los hechos de nuevo conocimiento), y que 
puede traducirse en su «aptitud para alterar en alguna manera el resultado del enjuiciamiento»733. 
Para Garberí Llobregat y González-Cuellar Serrano ha de tratarse de «un evento fáctico 
que se integre en la causa petendi de la pretensión deducida con carácter principal en primera 
instancia, y que, a primera vista, pueda tener la virtualidad de ratiicar la pretensión propia, des-
virtuar la ajena, o combatir el desacierto o evidenciar el acierto de la apreciación que sobre los 
hechos o la prueba haya efectuado el Juez autor de la resolución apelada»734. 

3º) Prueba del demandado rebelde (art. 460.3 LEC).

Dispone el art. 460.3 LEC que «el demandado declarado en rebeldía que, por cual-
quier causa que no le sea imputable, se hubiere personado en los autos después del momen-
to establecido para proponer la prueba en la primera instancia podrá pedir en la segunda 
que se practique toda la prueba que convenga a su derecho». Este supuesto, que constituye 
una excepción al principio de preclusión en materia de rebeldía del art. 499 LEC, com-
prende una modalidad de falta de práctica en la instancia por causa no imputable a la parte 
proponente, pero se diferencia del supuesto del art. 460.2.2º LEC en que en éste último las 
pruebas han sido propuestas y admitidas, mientras que en el art. 460.3 LEC estamos ante 
un supuesto de proposición de prueba por vez primera.

La principal novedad del precepto con respecto al derogado art. 862.5 LEC/1881, 
en consonancia con la reclamación doctrinal735 y jurisprudencial736, es que la solicitud de 

732  Picatoste Bobillo, J., El recurso de apelación, ob. cit., p.328.

733  Picatoste Bobillo, J., El recurso de apelación, ob. cit., p.329.

734  Garberí Llobregat, J y González Cuéllar Serrano, N., Apelación y casación en el proceso civil, Ma-
drid, 1994, p.53.

735  Ver per omnia Alvárez Sánchez de Movellán, P., La prueba en apelación en la Ley 1/2000 de Enjuicia-

miento civil, ob. cit., pp. 120-123.

736  Resulta muy ilustrativa la argumentación del ATC, Sala 2ª, de 25 de enero de 1999, fto. jco. 4º (RTC 
1999\14), para razonar el no recibimiento del pleito a prueba a un demandado rebelde voluntario: 

DerechoProbatorio T1.indb   249 27/04/12   21:15



250

Derecho probatorio Fundamentos y Procedimiento Probatorio XAVIER ABEL LLUCH

la prueba en la segunda instancia se reduce al rebelde involuntario, esto es, al rebelde que 
no ha comparecido antes del momento para proponer prueba en la primera instancia «por 
causa que no le fuera imputable», con exclusión del llamado «rebelde táctico».

Son, por tanto, requisitos para la admisión de las pruebas al demandado rebelde 
en la segunda instancia: a) uno formal, esto es, que el demandado haya sido declarado 
formalmente en rebeldía en la primera instancia (art. 496 LEC); b) otro temporal, que el 
demandado comparezca en un momento posterior al ijado por la ley para la proposición 
de las pruebas en la primera instancia, lo que signiica que, respecto a los juicios ordinarios, 
se reiere a una personación posterior a la audiencia previa y, tratándose de verbales, a la 
vista737; y c) otro subjetivo, que la declaración de rebeldía en la instancia obedecería a una 
«causa que no le fuera imputable [al demandado]».

Plantea el precepto dos cuestiones, a saber, la justiicación del carácter involuntario 
de la rebeldía, y el ámbito y límites de la actividad probatoria permitida al rebelde. Con 
respecto a la prueba de la involuntariedad de la rebeldía podemos atender a la forma de 
practicarse el emplazamiento o citación con la siguiente cadencia: a) si la diligencia ha 
sido personal o por entrega a las personas a que se reiere el art. 161 LEC, en principio, la 
rebeldía debe entenderse voluntaria; b) si el rebelde invoca fuerza mayor o que la cédula 
de emplazamiento o citación entregada a tercera persona no llegó a su poder debe asumir 
la carga de tal justiicación; c) si la diligencia de citación o emplazamiento se efectuó por 
edictos debe estimarse que la rebeldía es involuntaria, salvo que conste de alguna manera 
que el demandado tuvo conocimiento del procedimiento738.

Con respecto a la segunda cuestión, esto es, el ámbito de la actividad probatoria del 
rebelde han existido pareceres doctrinales diversos y aun vacilaciones jurisprudenciales, pero 
partiendo de la literalidad de la dicción legal que autoriza al demandado rebelde «a pedir que 
se practique toda la convenga a su derecho» (art. 760.3 LEC) –en contraste con la dicción que 
permitía «toda la pertinente que propongan las partes» (art. 862 pfo. inal LEC/1881)– parece 
más razonable una interpretación amplia, que tendría su límite en la proposición por el deman-
dado rebelde de aquella prueba que se reiera a hechos constitutivos de una nueva pretensión739.

«No puede tildarse de irrazonable, arbitrario o desproporcionado demandar la máxima diligencia a 
quien no comparece en el proceso por su propia voluntad y después, sin embargo, pretende servirse 
de él acudiendo a medios de defensa que en su momento pudo utilizar. Y ello –demandar máxima 
diligencia– en la mejor de las hipótesis, pues, como ya se ha apuntado, las garantías del art. 24 CE 
subvienen a la defensa de todos los litigantes y, en consecuencia, no pueden amparar conductas 
fraudulentas, contrarias a la buena fe procesal o, simplemente negligentes, en especial tratándose de 
procesos regidos por el principio dispositivo (vigilantibus non durmientibus iura succurrunt)». 

737  de la Oliva Santos, A., Comentario al art. 460 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento 
Civil», ob. cit., p.794.

738  Picatoste Bobillo, J., El recurso de apelación, ob. cit., p.333.

739  Picatoste Bobillo, J., El recurso de apelación, ob. cit., p.337, quien en este extremo sigue a Herrero 
Perezagua, J. F. al airmar «que al rebelde involuntario se le faculte para pedir prueba en la segunda 
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6.3.  Trámite procesal

6.3.1. Proposición

En el modelo de apelación limitada instaurado por la LEC es necesario exponer las 
alegaciones en que se base la impugnación en el escrito de interposición del recurso (art. 
458.1 LEC740) y efectuar la solicitud de la prueba en la segunda instancia (art. 460.1 y 2 
LEC). La parte apelada deberá efectuar la solicitud de prueba en los escritos de oposición 
y, en su caso, impugnación de la sentencia (art. 461.3 LEC), momento en el cual también 
deberá acompañar los documentos que pretenda aportar en la segunda instancia. 

En esta fase de proposición debe atenderse a una serie de prevenciones que, resu-
midamente y siguiendo a Picatoste Bobillo, son: a) se deben observar los requisitos de 
forma generales del art. 284 LEC, de manera que habrá de expresarse con separación cada 
medio de prueba, con expresión del domicilio o residencia de las personas que deban ser 
citadas; b) es necesaria la individualización del concreto motivo de los contenidos en el art. 
460.2 LEC, sin que baste la genérica invocación del citado artículo; c) el recurrente debe 
exponer y justiicar los requisitos de admisibilidad del motivo invocado; d) es conveniente 
una mínima justiicación o motivación de las pruebas solicitadas741.

6.3.2. Admisión

Aun cuando la proposición de las pruebas se efectúa en el escrito de interposición 
que se presenta ante el juez a quo, la admisión de las pruebas se reserva al tribunal ad quem, 
el cual tendrá que resolver mediante auto sobre la admisión o inadmisión de las pruebas 
propuestas en el plazo de diez días desde la recepción de las actuaciones (art. 464.1 LEC), a 
cuyo efecto deberá ponderar, en general, la concurrencia de los presupuestos para la admi-
sibilidad de la prueba en segunda instancia y, en particular, la concurrencia de los requisitos 
para la admisión de cada uno de los propuestos conforme a las previsiones del art. 460 LEC. 
El examen de la proposición de los medios de prueba y el informe sobre su admisibilidad, 
pertinencia y utilidad corresponde al Magistrado Ponente (art. 181.2º y 205.2 LOPJ).

instancia obedece a que su derecho de defensa no pudo ser debidamente ejercitado por causa no im-
putable a él. Se traslada a la segunda instancia algo que, de no concurrir determinadas circunstancias 
atendidas por la Ley, hubiera encontrado cauce adecuado en la primera. De este modo, el derecho del 
rebelde no sufre merma alguna en su contenido […]. El límite de la actividad probatoria del rebelde 
hay que situarlo en otro lugar y éste debe ser el que se identiica por versar aquélla sobre hechos 
constitutivos de una nueva pretensión» (Comentario a la STS de 18.3.2004, en Cuadernos Civitas 

de Jurisprudencia Civil, núm. 66, octubre/noviembre 2004, p.1352). También se muestra partidario de 
una interpretación amplia Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.232, para quien 
«no puede negarse al rebelde la posibilidad de alegar hechos, a riesgo de colocarlo en indefensión».

740  En la redacción dada por la Ley 37/2011, de 11 de octubre, de medidas de agilización procesal.

741  Picatoste Bobillo, J., El recurso de apelación, ob. cit., pp. 339-340.
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De admitirse alguna prueba que debe practicarse con inmediación, el tribunal se-
ñalará vista oral, que se celebrará dentro del mes siguiente, con arreglo a lo previsto para el 
juicio verbal (art. 464.1 LEC).

Contra el auto de admisión o inadmisión de las pruebas, cabe recurso de reposición 
(art. 285 y 451 LEC), de tramitación escrita. Contra el auto que desestima la reposición no 
cabe ulterior escrito (art. 454 LEC), sin perjuicio que la parte que se estime agraviada pue-
da interponer, en su día y en su caso, recurso extraordinario por infracción procesal contra 
la sentencia de segunda instancia, con invocación de indefensión (art. 469.1.3º LEC).

6.3.3. Práctica

Si la prueba propuesta se limita a la aportación de documentos (art. 460.1 LEC) la 
«práctica» se agota con la aportación del documento sea en el escrito de interposición, opo-
sición o impugnación. Si la prueba propuesta requiere una práctica ulterior, será necesaria la 
celebración de una vista pública, conforme a las previsiones del juicio verbal, que se regirá por 
el principio de oralidad, concentración e inmediación. Y, a diferencia de lo que sucedía bajo 
la derogada legislación procesal, en la que correspondía al Magistrado ponente recibir por sí 
las declaraciones y todos los actos de prueba (art. 254 LEC/1881), la práctica de las pruebas 
tendrá lugar ante todos los miembros del tribunal de apelación (art. 137.2 LEC). 

6.3.4. Diligencias inales

Nos remitimos al estudio de este epígrafe al capítulo correspondiente de esta obra, 
dejando aquí constancia que admitimos limitadamente las diligencias inales en segunda 
instancia en supuestos concretos: a) pruebas solicitadas en tiempo y forma no practicadas 
en su momento procesal oportuno, una vez hayan desaparecido las circunstancias que im-
pedían su práctica; b) pruebas propuestas por el rebelde involuntario comparecido en la 
segunda instancia no practicadas por causas ajenas a su voluntad; c) pruebas sobre hechos 
nuevos o de nueva noticia (art. 460.2.3º LEC) alegados en la segunda instancia sobre los 
que no se haya podido practicar la prueba oportunamente solicitada por las partes por cau-
sas independientes de su voluntad.

La práctica de diligencias inales por el tribunal de apelación ha sido admitida por 
la STS de 16 de mayo de 2007742, bajo el doble argumento que no existe prohibición en la 
segunda instancia y que frente a la imprevisión legal debe prevalecer el derecho a la tutela 
efectiva del art. 24 CE. La sinopsis del asunto se deduce del fundamento jurídico primero 
de la sentencia, que expresa:

«Interpuesta demanda (en 1995) por Dña. Melisa de responsabilidad civil médica, recayó sen-
tencia en primera instancia (de 3 de mayo de 1996) desestimatoria de la demanda. Formu-

742  STS, Sala 1ª, de 16 de mayo de 2007, fto. jco.4º (RJ 2007\311).
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lado por aquélla recurso de apelación la Audiencia Provincial de Sevilla dictó sentencia (de 
18 de abril de 1997) que revocó la anterior y condenó al médico demandado señor Lucio a 
indemnizar a aquélla en quince millones de pesetas. Interpuesto por éste recurso de casación 
en cinco motivos, esta Sala desestimó los cuatro primeros y estimó el quinto, en su sentencia 
(de 30 de enero de 2003). Ésta fue objeto de recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional, cuya sentencia (de 13 de febrero de 2006) lo otorgó y anuló la dictada por esta Sala en 
casación retrotrayendo las actuaciones al momento procesal anterior a la sentencia para que 
se dicte la procedente, con respeto al contenido del derecho fundamental vulnerado; éste era 
el de la tutela judicial efectiva y no se refería al total de la sentencia de esta Sala, sino tan sólo 
a la estimación del motivo quinto del recurso de casación».

El referido motivo quinto era la falta de motivación adecuada en la ijación del 
quantum indemnizatorio y en los intereses computados desde un determinado dies a quo. Y 
la falta de motivación procedía de la sentencia de la Audiencia Provincial, secc. 2ª, de Sevilla 
de 18 de enero de 1997, por lo que el Tribunal Supremo estima el recurso de casación y 
acuerda devolver las actuaciones a la referida Audiencia Provincial y que se retrotraigan las 
actuaciones a la última resolución anterior a la vista, previa a la sentencia, sin perjuicio de 
la práctica de diligencias inales, para que resuelva sobre la indemnización y los intereses 
legales, según los criterios expuestos en la sentencia del Tribunal Supremo.

El razonamiento para autorizar la práctica de diligencias inales en la segunda instan-
cia, contenido en el fto. jco.4º, es como sigue:

«Lo anterior teniendo en cuenta que queda a su libertad de criterio si se cuantiican los daños 
personales a la niña y los daños morales a la madre, o sólo los segundos; relacionándose y de-
terminándose los daños sufridos no ya en la recién nacida, sino en la posible secuela; concre-
tándose el grado de disminución física que sufre. Y, en su caso, si faltan pruebas, practicándose 
las diligencias inales que prevé el artículo 434 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y que 
no se contemplan en la sentencia de segunda instancia y según el artículo 465, pero tampoco 
están prohibidas y que prevalece el derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 24 de la 
Constitución Española frente a una imprevisión de la Ley».

7.   La prueba en los recursos extraordinarios y otros 

medios

7.1.  Recurso extraordinario por infracción procesal y casación

La jurisprudencia del Tribunal Supremo viene entendiendo que, de forma excep-
cional, la indebida valoración de la prueba, que anteriormente se había encuadrado en el 
núm. 2º del art. 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil («infracción de las normas regulado-
ras de la sentencia») debe ser denunciada al amparo del número 4º del mismo art. 469 LEC 
(«vulneración, en el proceso civil, de derechos fundamentales reconocidos en el artículo 
24 de la Constitución»), esto y es, siempre por el cauce del recurso por infracción procesal.
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Entre otras muchas, y por su claridad expositiva, puede destacarse la STS de 1 de 
octubre de 2010, cuyo fundamento jurídico 3º, es del tenor literal siguiente:

«Las razones por las que el motivo debe desestimarse son las siguientes: A) Los errores en la 
valoración de la prueba no pueden ser canalizados por la vía del artículo 469.1.2 LEC, que 
fue el alegado por la entidad recurrente en el escrito de preparación del recurso. Este motivo 
de infracción procesal está reservado, en lo que aquí interesa, al examen del cumplimiento 
de «las normas procesales reguladoras de la sentencia». Estas normas comprenden el procedi-
miento para dictarla, la forma y el contenido de la sentencia y los requisitos internos de ella; 
pero no con carácter general las reglas y principios que deben observarse en la valoración de 
los distintos medios de prueba, las cuales constituyen premisas de carácter epistemológico o 
jurídico-institucional a las que debe ajustarse la operación lógica de enjuiciamiento necesaria 
para la resolución del asunto planteado.

La valoración probatoria solo puede excepcionalmente tener acceso a la casación mediante 
un soporte adecuado, bien la existencia de un error patente o arbitrariedad en la valoración 
de la prueba (SSTS de 20 de junio de 2006 y 17 de julio de 2006), bien la infracción de una 
norma tasada de valoración de prueba que haya sido vulnerada por el Juzgador (SSTS de 
16 de marzo de 2001, 10 de julio de 2000, 21 de abril de 2001, 10 de julio de 2000, 21 de 
abril de 2005, 9 de mayo de 2005, entre otras) y, en tales casos, habrá de hacerse al amparo 
del artículo 469.1.4º LEC, en cuanto al ser maniiestamente arbitraria o ilógica la valoración 
de la prueba no supera, conforme a la doctrina constitucional, el test de la racionabilidad 
constitucionalmente exigible para respetar el derecho a la tutela consagrado en el artículo 24 
CE (SSTS 28 de noviembre de 2008, rec. 1789/2003, 30 de junio de 2009, rec. 1889/2006, 
6 de noviembre de 2009, rec. 1051/2005)».

De la sentencia transcrita, y en orden al análisis de la prueba en el recurso por infrac-
ción procesal, deben destacarse dos consideraciones fundamentales. La primera es el carác-
ter restrictivo del acceso de la valoración probatoria al recurso de casación por infracción 
procesal. Se destaca que la valoración probatoria solo puede tener acceso a casación con 
carácter excepcional y en dos supuestos: a) cuando la valoración probatoria evidencia un 
error patente o arbitrariedad; y b) cuando ha infringido una norma de valoración tasada.

Debe aquí recordarse que las normas de valoración tasada son escasas (art. 316.1 
LEC, para el interrogatorio de las partes; art. 319 LEC, para los documentos públicos; y art. 
316 LEC, para los documentos privados), siendo los restantes medios de prueba de libre 
valoración (art. 316.1 LEC sensu contrario, para el interrogatorio de las partes; art. 348 LEC, 
para el dictamen de peritos; art. 376 LEC para el interrogatorio de testigos; art. 382.3 LEC 
para la prueba por medios audiovisuales; art. 382.3 LEC, para la prueba por instrumentos 
de ilmación, grabación y semejantes, y art. 384.3 LEC, para la prueba por instrumentos 
informáticos). Y, por ello, no podrán tener acceso a casación, como ha venido siendo doc-
trinal jurisprudencial, los errores de valoración de una prueba sujeta a las reglas de la sana 
crítica, a salvo que se trate de un error patente o de una arbitrariedad.

La segunda consideración es que la fundamentación de una errónea valoración pro-
batoria, con el carácter excepcional descrito, debe residenciarse en el ordinal 4º, del núm.1 
del art. 469 («vulneración, en el proceso civil, de derechos fundamentales reconocidos en el 
artículo 24 de la Constitución»). Se razona que, este modo, una valoración arbitraria o una 
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valoración que infringe una norma tasada «no supera el test de racionabilidad constitucio-
nalmente exigible para respetar el derecho de tutela judicial efectiva del art. 24 CE». Debe 
recordarse que el derecho a la utilización de los medios de prueba pertinentes, recogido en 
el art. 24.2 CE, comporta una serie de mandatos a las partes y al juzgador, y a éste último, 
garantizar –entre otros– la satisfacción del derecho a la prueba, que en el extremo relativo 
a la valoración probatoria comporta la necesidad que la sentencia deba recoger el juicio 
de hecho, esto es, la expresión de qué hechos resultan probados y en virtud de qué medios 
de prueba; e igualmente deberá recoger el juicio de derecho, esto es, qué normas jurídicas 
resultan aplicables al supuesto declarado probado y los efectos que se derivan de las mismas.

Es cierto que la motivación de una resolución judicial constituye un requisito in-
terno de la sentencia y así aparece recogido en el artículo 218.2 LEC, al disponer que «la 
motivación deberá incidir en los distintos elementos fácticos y jurídicos del pleito, conside-
rados individualmente y en conjunto, ajustándose a las reglas de la lógica y la razón». Ahora 
bien, para entender la doctrina jurisprudencial es necesario distinguir entre la motivación, 
entendida como coherencia formal y resolución fundada en derecho, cuya denuncia se 
incluiría en el art. 469.1.2º LEC –como infracción de una norma reguladora de la senten-
cia743–, y la motivación entendida como una valoración probatoria errónea, cuya denuncia 
se incluiría en el art. 469.1.4º LEC, pero únicamente en unos supuestos concretos, que se 
reducen a los siguientes: a) un error patente, que signiica un error notorio en el juicio de 
hecho de la sentencia; b) una valoración arbitraria, que signiica una valoración voluntarista, 
al margen de las normas de valoración probatoria, sean libres o tasadas; y c) una valoración 
con infracción de las normas de prueba tasada, por ser normas que se imponen a la volun-
tad del juzgador.

El Tribunal Supremo ha limitado la casación a las cuestiones de derecho, con ex-
clusión de las cuestiones de hecho, y ha remitido al ámbito del recurso extraordinario por 
infracción procesal, y con carácter excepcional, la indebida valoración probatoria, pero se 
trata de una cuestión sobre la cual existe un divorcio entre la jurisprudencia y la doctrina 
cientíica, porque la distinción entre infracción de normas procesales –fuera del recurso 

743  Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil, ob. cit., p.537, señala que el motivo del recurso por in-
fracción procesal consistente en la infracción de las normas procesales reguladoras de la sentencia 
(art. 469.1.2º LEC) comprende los supuestos siguientes: 1º) Infracción de los requisitos de claridad, 
precisión y separación de pronunciamientos siempre que redunden en indeterminación del fallo; 
2º) Infracción del deber de congruencia en cualquiera de sus modalidades; 3º) Falta de liquidez del 
pronunciamiento de condena pecuniaria si se hubiera pretendido una condena líquida (art. 219 
LEC); 4º) Infracción del deber de invariabilidad de la sentencia después de la irma, salvo los casos 
de modiicación admisible en aclaración o complementación de sentencia; 5º) Falta absoluta de mo-
tivación de la sentencia o motivación insuiciente atendidas las normas procesales que determina su 
contenido. Los meros defectos de forma del acto de sentencia no dan lugar a este recurso porque sólo 
generan irregularidad; 6º) Infracción de la cosa juzgada. Al menos en cuanto a su función negativa; 
la función positiva es un vínculo parcial para el pronunciamiento de fondo en el segundo proceso y 
no una causa de inadmisibilidad de pronunciamiento.
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de casación y objeto del recurso extraordinario por infracción procesal– e infracción de 
normas materiales –sólo en la cual podrían fundarse los motivos de casación– no siempre 
aparece nítida744.

7.2.  La revisión de sentencias irmes

Aun cuando englobamos la revisión de sentencias irmes dentro del epígrafe de los 
recursos extraordinarios, hemos añadido también el término «y otros medios», en cuanto 
la revisión de sentencias irmes (arts. 509 a 516 LEC) no es un recurso, sino que dogmáti-
camente puede conigurarse como una acción impugnativa autónoma, distinta del recurso 
y de carácter restrictivo, cuyo objeto es la revisión de una sentencia anterior por unos 
motivos tasados en la ley. Esta concepción es también dominante en la jurisprudencia y 
así se desprende, entre otras, de la STS de 14 de septiembre de 2000, que en la parte que 
interesa razona:

«Conviene comenzar destacando que si bien el instituto de la revisión de las sentencias ci-
viles encuentra antecedentes en la restitutio in integrum del Derecho Romano y en la propia 
legislación de Partidas, no fue objeto de regulación, ni en la primera Ley de Enjuiciamiento 
de 1855, ni en la Ley de 18 de junio de 1870, no tratándose propiamente de un recurso ya 
que procede precisamente contra sentencias que han ganado irmeza, contra las que por 
deinición legal del artículo 369 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 –vigente a la 
sazón– no cabe recurso alguno, ni ordinario, ni extraordinario, bien por su naturaleza o por 
haber sido consentida por las partes. Por ello se ha caliicado por la doctrina procesal como 
remedio extraordinario y rescisorio, o bien como una acción autónoma que da lugar a un 
proceso autónomo […]»745.

El fundamento de la revisión estriba en que la actividad de las partes o del juez ha 
estado condicionada por unos motivos tasados de violencia, ignorancia y dolo –recogidos 
en el artículo 510 LEC– que han condicionado la justicia y el acierto de la sentencia irme.

Como airma Seoane Spielgelberg la revisión solo cabe contra sentencias irmes, 
que producen excepción de cosa juzgada material y resuelven sobre el fondo de la preten-
sión ejercitada, precisando la concurrencia de los requisitos siguientes: 1º) Que se trate de 
una decisión judicial que revista forma de sentencia, con exclusión de los autos; 2º) Que 
se trate de una sentencia irme o dicho de otra forma que haya alcanzado el status de cosa 
juzgada formal; 3º) Que la sentencia irme no sea estrictamente procesal, declarando una 

744  Sobre el particular, Serra Domínguez, M., El recurso de casación en la LEC 1/2000, en Revista Jurí-
dica de Catalunya, 2001, núm. 4, pp. 1135-1159; Ramos Méndez, F., Enjuiciamiento Civil, ed. Atelier, 
Barcelona, 2009, pp. 1496-1498; Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil, ed. Aranzadi, Barcelona, 
2010, pp. 550-560; Nieva Fenoll, J., El recurso de casación civil, ed. Ariel, Barcelona, 2003, pp. 139 y ss; 
Garcimartín Montero, R., El objeto de la prueba en el proceso civil, ed. Cedecs, 1997, pp. 52-57.

745  STS, Sala 1ª, de 14 de septiembre de 2000 (EDJ 2000/25703). En este sentido pueden verse también 
las SSTC, Sala 1ª, de 20 de octubre de 1987, fto. jco.2º (RTC 1987\158) y STC, Sala 2ª, de 27 de 
febrero de 2006, fto. jco.2º (RTC 2006\59), ésta última en relación con la revisión penal. 

DerechoProbatorio T1.indb   256 27/04/12   21:16



257

Capítulo V El procedimiento probatorio

nulidad de actuaciones, o que sea absolutoria en la instancia sin entrar en el fondo del 
asunto; 4º) Que la sentencia irme produzca los efectos de cosa juzgada material, esto es, la 
exclusión de un proceso posterior de idéntico objeto746.

Sin entrar en detalle en el procedimiento, nos limitamos a dejar constancia de las 
causas de revisión de sentencias irmes:

1º) Documentos decisivos recobrados u obtenidos (art. 510.1ª LEC), constituyendo los 
requisitos: a) Que los documentos se hayan obtenido (o, en su caso, recobrado) des-
pués de pronunciada la sentencia irme cuya rescisión se pretende; b) Que no se haya 
podido disponer de los documentos para el proceso en el que recayó la sentencia, 
por causa de fuerza mayor (o, en su caso, por obra de la parte en cuyo favor se hubie-
ra dictado la sentencia); c) Que se trate de documentos decisivos para el pleito, esto 
es, con valor y eicacia para resolverlo; d) Que los requisitos expresados se prueban 
por la parte demandante a quien incumbe la correspondiente carga procesal (STS 
26 de junio de 2007747).

2º) Falsedad documental (art. 510.2º LEC) constituyendo los requisitos: a) Que se trate de 
un documento falso, cuya falsedad se hubiera declarado por un Juez o Tribunal del or-
den jurisdiccional penal; b) Que dicho documento hubiera sido decisivo para la reso-
lución del litigio en que recayó la sentencia irme; c) Que la falsedad criminal hubiera 
sido declarada antes o después del proceso cuyo fallo se pretende rescindir, sin bien en 
el primer caso, el demandante de revisión deberá acreditar que desconocía tal pronun-
ciamiento previo; d) Es indiferente que el documento falso sea público o privado748.

3º) Falso testimonio de testigos y peritos (art. 510.3º LEC), constituyendo requisitos: a) 
Una sentencia penal que declare la existencia del delito de falso testimonio; b) Que 
la declaración del testigo o testigos condenados haya sido decisiva para adoptar el 
fallo de la sentencia que se pretende rescindir o anular; c) Que el carácter decisivo 
anterior haya sido reconocido o declarado en la sentencia dictada en el proceso pe-
nal (STS 29 de marzo de 2004)749.

4º) Cohecho, violencia o maquinación fraudulenta (art. 510.4º LEC). Comprenden, en 
realidad, tres supuestos distintos, tales como: a) Cohecho, entendiendo por tal que la 
sentencia se obtuvo mediante soborno al juez o funcionario público que intervino 
en el juicio, precisando la condena penal por alguna de los delitos de los arts. 419-
427 CP, salvo el supuesto del art. 424 CP, que se reiere al soborno en causa penal; 

746  Seoane Spielgelberg, J.L., La revisión de sentencias irmes, en «Los recursos y otros medios de impug-
nación en la Ley de Enjuiciamiento Civil», ed. Bosch, Barcelona, 2009, pp. 708-711.

747  STS, Sala 1ª, de 26 de junio de 2007, fto. jco.3º (RJ 2007\4674). 

748  Seoane Spielgelberg, J. L., La revisión de sentencias irmes, ob. cit., pp. 727-728.

749  STS, Sala 1ª, de 29 de marzo de 2004, fto. jco.1º (EDJ 2004/12730) la cual, a su vez, cita las SSTS de 
21 de febrero de 1989 (EDJ 1989/1875), de 3 de febrero de 1994 (EDJ 1994/850); de 26 de mayo 
de 1997 (EDJ 1997/4503); y 14 de diciembre de 2000 (EDJ 2000/44164).
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b) Violencia, que puede ser física o moral, y recaer sobre el juez o alguno de los ma-
gistrados del Tribunal colegiado que dictó la sentencia, pero también sobre testigos, 
litigantes, o sus abogados o procuradores; c) Maquinación fraudulenta, comprensiva 
de «todas aquellas actividades de la actora que vayan dirigidas a diicultar u ocultar al 
demandado la iniciación del juicio, con objeto de obstaculiza su defensa, asegurando 
así el éxito de la demanda» (STS 14 de julio de 2006)750.

7.3.  Recurso de amparo constitucional

El recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional es un mecanismo de pro-
tección jurisdiccional extraordinaria del derecho a la prueba, constitucionalizado en el 
artículo 24.2 CE751, que procederá cuando las partes no hayan obtenido la reparación de 
este derecho, con carácter previo, mediante los recursos de apelación y extraordinario por 
infracción procesal, cuando proceda. 

Aun cuando algunos autores entienden que se trata de un recurso extraordinario o 
de carácter revisor, la doctrina mayoritaria entiende que se trata de un proceso autónomo 
y distinto de carácter constitucional y no administrativo, que se desarrolla en una única 
instancia. Ha sido deinido como un procedimiento autónomo, excepcional y subsidiario 
a los procedimientos judiciales ordinarios, cuyo objeto se ciñe al rápido restablecimiento 
en su ejercicio del derecho fundamental lesionado y, en general a proporcionar protección 
jurídica ante actos o disposiciones de los poderes públicos de carácter lesivo, sin incidir, en 
principio, sobre cuestiones integradas en el ámbito de la legalidad752. El amparo constitu-
cional presenta una doble dimensión de protección de defensa objetiva de la constitución 
y de protección en sede constitucional de los derechos y libertades fundamentales cuando 
las vías de protección ordinarias han sido insatisfactorias (STC 26 de enero de 1981753), 
destacando la nota de subsidiaridad acerca del amparo frente a las resoluciones judiciales754. 

750  STS, Sala 1ª, de 14 de julio de 2006, fto. jco.1º (RJ 2006/4966).

751  Sobre el contenido del derecho a la prueba (art. 24.2 CE) pueden verse los trabajos Picó i Junoy, J., 
Las garantías constitucionales del proceso, J.M. Bosch, Barcelona, 2012, pp. 177-184; El derecho a la prueba 

en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, en «Problemas actuales de la prueba civil», J. M. Bosch, Bar-
celona, 2005, pp. 27-68; El derecho a la prueba en el proceso civil, J.M.Bosch editor, Barcelona, 1996, pp. 
13-115; y OLLER SALA, Mª D., Las dimensiones subjetiva y objetiva del derecho a la prueba. Comentario 

a la STC 136/2007, en Especial Cuadernos de Probática y Derecho Probatorio, núm. 5, Diario La 
Ley, núm. 7667, de 6 de julio de 2011, pp. 24 y 25.

752  Carrillo M., Notas sobre la articulación entre la jurisdicción ordinaria y recurso de amparo, en «El Tribunal 
Supremo en el ordenamiento constitucional», Jornadas en conmemoración del XXV Aniversario de 
la Constitución de 1978, CGPJ, Madrid, 2004, p.241.

753  STC, Sala 1ª, de 26 de enero de 1981, fto. jco.2º (RTC 1981\1).

754  Son múltiples las resoluciones que recuerdan el carácter subsidiario del recurso de amparo. Así, 
por ejemplo, el ATC de 27 de octubre de 1982 airma: «El recurso de amparo en defensa de los 
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En efecto, y como establece el art. 44 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 
su admisión precisa los siguientes requisitos: a) es necesario haber agotado la vía judicial 
previa; b) la violación del derecho fundamental debe ser imputable de modo directo e in-
mediato a una acción u omisión del órgano judicial; y c) que la vulneración del derecho 
haya sido invocada de modo suiciente en el proceso.

Para que pueda prosperar el recurso de amparo constitucional por vulneración del 
derecho a la utilización de los medios de prueba pertinentes en la defensa (art. 24.2 CE) la 
jurisprudencia exige, cuando menos, los siguientes requisitos:

1º) Que se produzca una lesión del derecho fundamental. Por tal debemos entender que 
se haya producido una inadmisión de una prueba pertinente, una inadmisión carente 
de motivación o, inalmente, la inejecución de un medio de prueba propuesto y 
admitido.

2º) Que semejante lesión sea decisiva en términos del fallo. O dicho de otra manera, que 
de haberse practicado la prueba inadmitida, denegada o no ejecutada, el resultado 
del fallo hubiera sido distinto. En palabras de la STC de 14 de febrero de 2000, «el 
Tribunal Constitucional sólo puede efectuar su revisión cuando las pruebas hubie-
ran podido resultar decisivas para el pleito, cambiando el sentido del fallo»755.

3º) Que la vulneración del derecho fundamental haya producido indefensión mate-
rial a la parte recurrente. En la doctrina se ha propuesto que el llamado «juicio de 
indefensión» descanse en los siguientes elementos: a) La infracción de una norma 
procesal; b) La privación o limitación de los medios de defensa; c) La falta de impu-
tabilidad al justiciable; d) El carácter deinitivo y la falta de subsanación; e) La carga 
de especiicar la defensa preterida, esto es, el recurrente en amparo debe especiicar 
el contenido que habrá dotado a los trámites de prueba que estima preteridos; e) 
El juicio de incidencia, esto es, que la privación o limitación de las posibilidades de 
defensa haya supuesto un perjuicio al recurrente756.

Y en parecidos razona la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional, entre 
otras muchas, en la precitada sentencia de 14 de febrero de 2000, al señalar que:

derechos y libertades reconocidos en los arts. 14 a 29 de la CE, cuya lesión tenga su origen directo 
e inmediato en un acto u omisión de un órgano jurisdiccional es un recurso subsidiario y no ins-
tancia directa o revisora de la jurisdicción común […] sólo procede entablarlo cuando se hubieran 
agotado, ineicazmente, los procesos utilizables dentro de la vía judicial en sus respectivas instancias, 
según dispone el art. 44.1,a) de la LOTC en cuanto tendentes a conseguir el restablecimiento del 
derecho cuestionado, exigencia que debe interpretarse en el sentido que han de utilizarse en toda su 
dimensión procesal los medios de impugnación que estén establecidos del proceso judicial seguido, 
sin poder consentirse iniciar el amparo cuando se encuentra sin decidir el recurso procedente puesto 
en marcha pues en tal caso la vía procesal o ordinaria no estaría conclusa, sino abierta y operante».

755  STC, Sala 1ª, de 14 de febrero de 2000, fto. jco. 2º (RTC 2000\45).

756  Borrajo Iniesta, I.; Díez-Picazo Giménez, I.; Fernández Farres, G., El derecho a la tutela judicial y el 

recurso de amparo. Una relexión sobre la jurisprudencia constitucional, ed. Civitas, Madrid, 1995, p.43.
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«De manera que sobre el demandante de amparo recae la carga de probar la indefensión 
material sufrida, lo cual tiene varias consecuencias concretas. El demandante deberá acreditar 
«la relación entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmi-
tidas» o «admitidas y no practicadas» (SSTC 149/1987, de 30 de septiembre, 167/1988, de 
27 de septiembre, 52/1989, de 22 de enero, 141/1992, de 13 de octubre, 131/1995, de 11 de 
septiembre, y 164/1996, de 28 de octubre), así como que la resolución inal del pleito podría 
haberle sido favorable, quedando obligado a «probar la transcendencia de la inadmisión (en 
este caso, la no práctica de la prueba) pudo tener en la decisión inal del pleito, ya que sólo en 
tal caso, comprobado que el fallo pudo, acaso, hacer sido otro si la prueba se hubiese admitido 
(o practicado), podrá apreciarse también el menoscabo efectivo del derecho de quien por este 
motivo busca el amparo» (SSTC 116/1983, de 2 de diciembre, 30/1986, de 20 de febrero, 
149/1987, de 30 de septiembre y 357/1993, de 29 de septiembre)757.
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Borrajo Iniesta, I.; Díez-Picazo Giménez, I.; Fernández Farres, G., El derecho 

a la tutela judicial y el recurso de amparo. Una relexión sobre la jurisprudencia constitucional, ed. 
Civitas, Madrid, 1995; Carrillo M., Notas sobre la articulación entre la jurisdicción ordinaria y 

recurso de amparo, en «El Tribunal Supremo en el ordenamiento constitucional», Jornadas en 
conmemoración del XXV Aniversario de la Constitución de 1978, CGPJ, Madrid, 2004; 
pp. 231-253; Montero Aroca, J. y Flors Maties, J., Recursos extraordinarios (I). Por infracción 

procesal, Capítulo Cuarto; Recursos extraordinarios (II). Casación, Capítulo Quinto; Recursos 

extraordinarios (III). Procedimiento de los recursos extraordinarios por infracción procesal y de casación, 
Capítulo Sexto, en «Tratado de recursos en el proceso civil», ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 
2005, pp. 520-910; –El juicio de revisión, capítulo Undécimo, en «Tratado de recursos en 
el proceso civil», ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 1137-1216; –Amparo contra actos 
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judiciales, Capítulo Duodécimo, en «Tratado de recursos en el proceso civil», ed. Tirant 
lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 1225-1464; Nieva Fenoll, J., El recurso de casación civil, ed. 
Ariel, 2003, pp. 139 y ss.; Ortells Ramos, M., El recurso extraordinario por infracción procesal, 
capítulo 21; La casación, capítulo 22; en «Derecho Procesal Civil», 10ª ed., ed. Thomson, 
Navarra, 2010, pp. 533-542; y 543-567; Picó i Junoy, J., Las garantías constitucionales del pro-

ceso, J.M.Bosch, Barcelona, 2012, pp. 177-184; –El derecho a la prueba en la nueva Ley de En-

juiciamiento Civil, en «Problemas actuales de la prueba civil», Abel Lluch, X. y Picó i Junoy, 
J. (coords.), J.M. Bosch, Barcelona, 2005; pp. 27-68; El derecho a la prueba en el proceso civil, 
J.M. Bosch, Barcelona, 1996, pp. 13-115; Seoane Spielgelberg, J.L., La revisión de sentencias 

irmes, en «Los recursos y otros medios de impugnación en la Ley de Enjuiciamiento Civil», 
Picatoste Bobillo, J. (coord.) ed. Bosch, Barcelona, 2009, pp. 685-760; Serra Domínguez, 
M., El recurso de casación en la LEC 1/2000, en Revista Jurídica de Catalunya, 2001, núm. 
4, pp. 1135-1159.
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CAPÍTULO VI

El juicio sobre la admisión  

de los medios de prueba758

1. Introducción. 2. La asimetría entre el letrado y el juez. 3. La relevancia constitucional. 4. Concepto y naturale-

za jurídica. 5. Presupuestos. 5.1. La ijación de los hechos controvertidos. 5.1.1. Los sujetos de la ijación. 5.1.2. 

El modo de ijar los hechos controvertidos. 5.1.3. Diicultades en la ijación de los hechos controvertidos. 5.2. La 

previa proposición por las partes. 5.2.1. Momento y forma. 5.2.2. La facultad judicial de integración probatoria. 

6. Los parámetros de admisión de los medios de prueba. 6.1. Los parámetros legales. 6.1.1. La pertinencia. 

6.1.2. La utilidad. 6.1.3. La legalidad. 6.2. Los parámetros legales y las iguras aines. 6.2.1. La necesidad y la 

relevancia de la prueba. 6.2.2. La legalidad y la ilicitud de la prueba. 6.3. Las particularidades en la admisión de 

documentos y dictámenes. 7. La máxima pro probatione. 7.1. Fundamento. 7.2. Presupuestos. 8. La resolución 

sobre admisión/inadmisión. 8.1. Caracteres de la resolución. 8.1.1. Oral. 8.1.2. Individualizada. 8.1.3. Motivada. 

8.1.4. Expresa. 8.2. Impugnación. 8.2.1. En el juicio ordinario. 8.2.2. En el juicio verbal. 9. La renuncia a la prue-

ba admitida. 9.1. Argumentos favorables a la renunciabilidad. 9.2. Argumentos contrarios a la renunciabilidad. 

10. Decálogo para la admisión de los medios de prueba. Bibliografía.

1.  Introducción

En muchos sistemas procesales, el procedimiento está dividido en dos fases clara-

mente diferenciadas: una fase preliminar, destinada a la mejor preparación de la causa tras 

los escritos de alegaciones, y una fase posterior, de «juicio», fundamentalmente destinada 

a la presentación de las pruebas y a tomar la decisión inal759. La fase de la selección de las 

pruebas en el proceso puede situarse, bien en la fase preliminar y acto seguido de la ijación 

del objeto del proceso, bien en el propio acto del juicio e inmediatamente con anteriori-

dad a su práctica. Ello dependerá fundamentalmente de la existencia de una fase separada o 

concentrada de proposición y práctica de la prueba. En cualquier caso, la secuencia procesal 

758  El presente Capítulo constituye una versión ampliada y revisada del artículo A propósito del juicio 

sobre la admisión de los medios de prueba, en «La prueba y la decisión judicial», ed. Sello, Universidad de 

Medellín, 2010.

759  Taruffo, M., Oralidad y estructura como factores de eiciencia en el proceso civil, en Páginas sobre justicia 

civil, ed. Marcial Pons, 2009, p.250.
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más frecuente responde al conocido esquema de alegaciones iniciales de las partes, delimi-

tación del objeto del proceso, proposición y admisión de prueba.

La LEC contempla dos grandes clases de juicios declarativos, el ordinario y el verbal. 

En el primero (ordinario), la selección de las pruebas tiene lugar en la fase preliminar, de-

nominada audiencia previa, y tras la ijación de los hechos controvertidos (art 429.1 LEC), 

pues existe una fase separada de proposición (audiencia previa) y de práctica de prueba 

(acto del juicio). En el segundo (verbal), la selección de las pruebas tiene lugar en el propio 

acto de la vista (art. 443.4 LEC), pues existe una fase oral y concentrada de proposición y 

práctica de prueba. La proposición de los medios de prueba corresponde, por regla general, 

a las partes y únicamente se reconoce la prueba de oicio en los supuestos expresamente 

previstos por la Ley (art. 282 LEC).

Entre la proposición y la práctica de las pruebas media el juicio sobre la admisión 

o inadmisión de los medios de prueba. Franquear este juicio, reservado exclusivamente 

al juez, permite la práctica y ulterior valoración de la prueba en sentencia. En gráica y 

sintética expresión del Magistrado Seoane Spielgelberg la admisión es «el salvoconducto 

que franquea el paso de la proposición a la práctica de la prueba»760. En este capítulo nos 

ocuparemos del juicio sobre la admisión de los medios de prueba, analizando su naturaleza 

jurídica– la de un deber judicial–, los presupuestos del mismo –ijación de hechos con-

trovertidos y previa proposición de las partes–, los parámetros de admisión –pertinencia, 

legalidad y utilidad–, la resolución de admisión –en sus caracteres y su impugnación–. 

También nos ocuparemos del fundamento y los presupuestos de la máxima pro probatione, 

como criterio inspirador del juicio de admisión, y analizaremos los argumentos favorables 

y contrarios a la renuncia de las pruebas, una vez admitidas. 

2.  La asimetría entre el letrado y el juez

El letrado y el juez se encuentran en posiciones asimétricas ante la proposición y 

admisión de los medios de prueba. El letrado conoce los hechos y ha indagado las fuentes 

de prueba, correspondiéndole la carga de proponer los medios de prueba. El juez conoce 

los hechos –o, más precisamente, la versión de los hechos que han ofrecido los letrados a 

través de sus escritos de alegaciones–, y desconoce por completo las fuentes de prueba, en 

cuanto no es misión del juez indagar las fuentes de prueba, sino que su deber se circunscri-

be a admitir o denegar los medios de prueba. 

Para ilustrar esta asimetría entre la carga de la proposición y el deber judicial de 

admisión basta pensar en la cantidad de tiempo que emplea el letrado en preparar los me-

760  Seoane Spielgelberg, J. L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Disposiciones Generales 

y Presunciones, 2ª ed., ed. Aranzadi, Navarra, 2007, p.282.
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dios de prueba y los escasos segundos que tarda el juez en admitirlos o denegarlos. Muñoz 

Sabaté airma que el letrado al proponer la prueba se encuentra en una relación de fami-

liaridad con el hecho y el juez en una relación de extraneidad761. El letrado vuelca toda su 

inspiración en la proposición de los medios de prueba y el juez aplica los criterios legales 

de admisión o inadmisión. 

Esta asimetría tiene, por ende, dos relejos fundamentales. Un primer relejo en 

la distinción entre las fuentes y los medios de prueba. Las airmaciones sobre los hechos 

efectuadas por las partes se veriican a través de los medios de prueba. La distinción entre 

fuentes y medios de prueba, procedente de Carnelutti762 y desarrollada por Sentís Me-

lendo763, resuelve el interrogante de con qué se prueba.

Las fuentes son conceptos preexistentes al proceso (la parte, el testigo, el documento, 

la cosa que ha de ser examinada, el conocimiento técnico del perito) y los medios de prue-

ba son conceptos que existen en y para el proceso (interrogatorio de las partes o de testigos, 

reconocimiento judicial, dictamen de peritos).

Las fuentes de prueba son los instrumentos que debe averiguar el letrado para acre-

ditar sus airmaciones de hecho y son, por deinición, ilimitadas. Los medios de prueba son 

los instrumentos de que se sirve el juez para veriicar las airmaciones fácticas de las partes 

y son los previstos por el legislador con carácter limitado764.

Las fuentes de prueba corresponden a las partes y los medios al juez. Al letrado le 

corresponde averiguar las fuentes de prueba y aportarlas al proceso. Al juez le corresponde 

introducir (admitir) y valorar las fuentes aportadas por las partes a través de los medios de 

prueba. Coincidimos con Couture al señalar que el juez «es el intermediario obligado en 

todo el procedimiento, y no existe posibilidad de incorporar eicazmente al proceso un 

medio de prueba, sin participación del magistrado»765, puesto que la petición de prueba se 

dirige al juez y es él quien la admite o deniega.

 Un segundo relejo es la parcialidad del letrado respecto del empleo de las pruebas 

y la reconstrucción de los hechos frente a la imparcialidad del juez. El objetivo del letrado 

es vencer el juicio, puesto que la relación con su cliente (la parte) consiste en un arrenda-

761  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C 1/2000, J.M. Bosch editor, Barcelona, 

2001, p.239.

762  Carnelutti, F., La prueba civil, 2ª ed., Ejea, ed. Desalama, Buenos Aires, 2000, pp. 67 y ss.

763  Sentís Melendo, S., La prueba, Ejea, Buenos Aires, 1947, pp. 14-16.

764  Precisando aun más esta distinción Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, 5ª ed., ed. Civitas, 

Madrid, 2007, pp. 151 y 152, señala que la fuente es un concepto extrajurídico que existe con inde-

pendencia de que llegue a realizarse o no en el proceso y es lo sustantivo o material; mientras que 

el medio de prueba es un concepto jurídico –y, más especíicamente, procesal–, que se forma en un 

proceso concreto y consiste en una actividad.

765  Couture, E.J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 4ª ed., edit. Bdef, Montevideo-Buenos Aires, 

2004, p.206.
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miento de servicios profesionales, orientado a la satisfacción de los intereses privados de 

su patrocinado. Mientras que el deber del juez es el de resolver la controversia, en cuanto 

titular de la potestad jurisdiccional y depositario de la función constitucional de juzgar y 

hacer ejecutado lo juzgado. 

Se ha airmado acertadamente que los letrados «tienen interés en que venza la ver-

sión de los hechos que más le convenga a su cliente, con independencia de la verdad»766. Por 

ello el letrado experimenta y conoce, mejor que ningún otro operador jurídico, la máxima 

probare o soccombere y la relación de causa a efecto entre la prueba y la sentencia. El letrado 

buscará las fuentes de prueba fuera del proceso y normalmente antes de que comience, 

pero deberá efectuar una selección de las fuentes idóneas, esto es, aquellas que le permitan 

acreditar su versión de los hechos.

3.  La relevancia constitucional

El derecho a la utilización de los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE), 

inseparable del derecho a la defensa y aplicable a todo proceso, comporta el derecho a la 

proposición de prueba, a que la prueba propuesta sea admitida o, en su caso, denegada de 

forma motivada, a que se practique y se valore767. Se ha conigurado el derecho a la prueba 

como una de las garantías fundamentales de las partes en el proceso civil y algún autor ha 

reconducido su formulación a la airmación que «toda prueba pertinente es admisible»768. 

El derecho a la utilización de los medios de prueba pertinentes, con respecto al jui-

cio de admisión, comporta las siguientes consecuencias:

1) La inadmisión de un medio de prueba debe ser motivada.

Frente a la proposición de la prueba por las partes, pueden recaer dos resoluciones 

distintas, ambas ajustadas a derecho, y respetuosas con el derecho fundamental a la utiliza-

ción de los medios de prueba pertinentes: una resolución de admisión de prueba, cuando 

el medio de prueba propuesto supera los parámetros de admisión (pertinencia, utilidad y 

legalidad) y se haya propuesto conforme a los presupuestos legales (de tiempo y forma), o 

una resolución de inadmisión de prueba, en caso contrario. La resolución de admisión no 

766  Taruffo, M., Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa, en «La prueba», ed. Marcial Pons, 

2008, p.179.

767  Picó i Junoy, J., El derecho a la prueba en el proceso civil, J.M. Bosch, Barcelona, 1996, pp. 21 a 30; y del 

mismo autor una versión actualizada, tras la entrada en vigor de la LEC, El derecho a la prueba en la 

nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, en «Problemas actuales de la prueba civil», J. M. Bosch, Barcelona, 

2004, pp. 37-43.

768  Taruffo, M., La recolección y presentación de las prueba en el proceso civil, en «Páginas sobre justicia civil», 

ed. Marcial Pons, 2009, p.355.
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suele suscitar ninguna controversia, salvedad que la parte contraria advierta una infracción 

en los criterios de admisión de la prueba e interponga el correspondiente recurso. 

Por el contrario, la resolución de inadmisión puede producir un perjuicio a la parte 

y de ahí que se exija que tal denegación sea motivada y no arbitraria. La jurisprudencia 

constitucional ha declarado que el derecho a la prueba se menoscaba cuando la denegación 

«carezca de toda justiicación o la motivación que se ofrezca pueda tildarse de maniiesta-

mente errónea, irrazonable o arbitraria»769. En la práctica, exige no abusar de las fórmulas 

estereotipadas o genéricas de denegación, tales como «impertinente» o «inútil», sin referen-

cia a las razones o motivos de la «impertinencia» o «inutilidad» en el caso. La denegación 

razonada constituye una exigencia del deber de motivar las resoluciones judiciales (arts. 120 

CE y 218 LEC) y permite el control posterior por un órgano jerárquicamente superior.

2) Flexibilidad en la admisión

Otra de las consecuencias de la constitucionalización del derecho a la prueba es la 

necesidad de efectuar una lectura amplia y lexible de las normas probatorias que permite 

la máxima actividad probatoria de las partes770. Ello comporta, con respecto al juicio de 

admisión, que «vale más el exceso en la admisión de las pruebas que en su denegación», 

tal y como ha reconocido la jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional, cuanto del 

Tribunal Supremo.

Así en la STS de 27 de junio de 1991 se airma: 

«este derecho fundamental, inseparable del derecho mismo a la defensa, consiste en que las 
pruebas pertinentes propuestas sean admitidas y practicadas por el Juez o Tribunal, y al haber 
sido constitucionalizado, impone unas nuevas perspectivas y una sensibilidad mayor en rela-
ción con las normas procesales atinentes a ello, de suerte que deben los Tribunales de Instan-
cia proveer a la satisfacción de tal derecho, sin desconocerlo ni obstaculizarlo, siendo preferible 
en tal materia incurrir en un posible exceso en la admisión de pruebas que en su denegación; ello no 
implica desapoderar al juzgador a quo de su potestad para pronunciarse sobre la pertinencia 
de las pruebas que las partes propongan, sino acoger, con el espíritu que informa el artículo 
24.2 de la Constitución, las peticiones de admisión a prueba en cuanto no sea maniiesta la 
ausencia de adecuación entre las que se propone y la cuestión debatida»771. 

Y en la STS de 10 de febrero de 1992 se airma:

«el art. 24.2 CE ha elevado al rango de derecho fundamental el disponer de los medios de 
prueba pertinentes para la defensa […] ello impone una nueva perspectiva y una sensibilidad 
mayor en relación con las normas procesales atinentes a ello, de suerte que deben ser los Tri-
bunales de justicia los que deben proveer a la satisfacción de tal derecho, sin desconocerlo ni 

769  SSTC de 16 de julio de 2001, fto. jco. 7º (EDJ 2001/26462); de 26 de junio de 2000, fto. jco. 3º (EDJ 

2000/15593); de 10 de noviembre de 1997, fto. jco. 2º (EDJ 1997/7473); de 25 de noviembre de 

1996, fto. jco. 3º (EDJ 1996/7603).

770  Picó i Junoy, J., El derecho a la prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, ob. cit., pp. 31 y 32.

771  STS, Sala 1ª, de 27 de junio de 1991, fto. jco.2º (RJ 1991\4630) (La cursiva es nuestra). En sentido 

similar, STS de 28 de junio de 1994, fto. jco.2º (RJ 1994\7242).
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obstaculizarlo, siendo preferible en tal materia incurrir en un posible exceso en la admisión de prueba 
que en su denegación»772.

Esa nueva perspectiva y esa mayor sensibilidad signiica que el juez en caso de duda 

debe optar por la admisión de los medios de prueba y que, en todo caso, la inadmisión de 

un medio de prueba, en cuanto afecta al derecho fundamental a la utilización de los medios 

de prueba pertinentes, no puede quedar subordinada a otros intereses, que aun dignos de 

tutela, son de rango inferior, como la economía procesal o la rapidez del juicio (STC 10 

de abril de 1985773).

3) Exclusión prueba ilícita.

Otra de las consecuencias de la constitucionalización de los medios de prueba per-

tinentes será la exclusión de las pruebas ilícitas, que son aquellas en cuya obtención o 

práctica se ha vulnerado un derecho fundamental (art. 11 LOPJ)774. Ahora bien, a diferencia 

de la legalidad que constituye un parámetro legal de admisión de los medios de prueba, la 

ilicitud constituye un mecanismo procesal en virtud del cual se «expulsa» una prueba in-

debidamente admitida a través de un incidente contradictorio previsto en el art. 287 LEC.

Es reiterada y constante la jurisprudencia del Tribunal constitucional que airma que 

la valoración de una prueba ilícita comporta la vulneración de un proceso con todas las 

garantías y la igualdad de armas procesales. En este sentido, la STC de 29 de noviembre de 

1984 sostiene:

«constatada la inadmisibilidad de las pruebas obtenidas con violación de derechos fundamen-
tales, su recepción procesal implica una ignorancia de las ‘garantías’ propias del proceso (art. 
24.2 CE) implicando también una inaceptable conirmación institucional de la desigualdad 
que se ha procurado en el juicio (art. 14 CE), desigualdad que se ha procurado antijurídi-
camente en su provecho quien ha recabado instrumentos probatorios en desprecio a los 
derechos fundamentales del otro»775.

4) La activa colaboración del órgano judicial en la práctica de algunas pruebas.

También constituye una consecuencia del derecho a la prueba, particularmente en 

aquellos supuestos en los que debe practicarse una actividad de averiguación o acreditación 

del derecho extranjero. Ello signiica que, con respecto a la prueba de las normas jurídicas, 

el principio iura novit curia se traduce no en un deber de conocimiento del derecho, sino en 

un deber de investigación, por lo que, una vez admitidas las pruebas destinadas a la acredi-

tación de la vigencia y contenido del derecho extranjero, el órgano judicial debe participar 

activamente en su obtención.

772  STS, de 10 de febrero de 1992 (RJ 1992\1080) (La cursiva es nuestra).

773  STC, Sala 2ª, de 10 de abril de 1985, fto. jco.9º (RTC 1985/51). 

774  Picó i Junoy, J., La prueba ilícita y su control judicial en el proceso civil, en «Aspectos prácticos de la prueba 

civil», J.M.Bosch, Barcelona, 2006, pp. 44-45.

775  STC, Sala 2ª, de 29 de noviembre de 1984, fto. jco.5º (RTC 1984/114).
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Resulta muy ilustrativa la STC de 17 de enero de 2000, en la que se airma:

«Debe, además, repararse en la circunstancia de que, en este caso, la prueba, cuya acabada 
práctica resultó frustrada al no disponer de la traducción del derecho extranjero aplicable 
al caso, no lo es en puridad sobre hechos, sino sobre normas jurídicas y en que, además, la 
aplicación al caso de ese peculiar «hecho» en que convierte el Código Civil al derecho ex-
tranjero no proviene del alegato de la señora Ch., sino de la remisión del art. 107 del Código 
Civil (en relación con su art. 9.2), por lo que, propiamente, no se trataba en el caso concreto 
de que la recurrente probase lo alegado por ella (la aplicación al caso del Derecho armenio), 
sino de la acreditación del derecho aplicable al caso por imperativo del mencionado art. 107 
del Código Civil, lo que, a la luz de las garantías contenidas en el art. 24.1 CE, hubiese exigido 
de los órganos judiciales, y dadas las singularidades del caso de autos, una más activa participación en la 
consecución de dicha prueba una vez que la parte aportó un principio de prueba, sin que en momento 
alguno del procedimiento se de razón de por qué no se acudió a otras medidas complemen-
tarias, habida cuenta de la facultad que el propio art. 12.6 «in ine» del Código Civil coniere 
a los órganos judiciales»776.

4.  Concepto y naturaleza jurídica

La admisión se ha deinido como «el acto procesal por el cual el juez accede a que 

un medio de prueba determinado sea considerado como un elemento de convicción en 

ese proceso y ordena agregarlo o practicarlo»777. Se trata de la resolución judicial en virtud 

de la cual el juez admite o deniega los medios propuestos por las partes y, en su caso, ordena 

su práctica. 

La admisión de un medio de prueba produce un doble efecto. Por una parte, el re-

conocimiento de su eicacia probatoria, y por otra parte, la ordenación de su agregación al 

proceso –caso que ya estuviera incorporado, como pueden ser los documentos o dictáme-

nes– o la ordenación de su práctica –caso de los interrogatorios personales y del reconoci-

miento judicial–. De modo distinto, el efecto de la inadmisión es la privación de eventual 

eicacia probatoria del medio de prueba y, por tanto, bien la ordenación de su expulsión 

del proceso –caso que ya estuviera incorporado–, bien la negativa de su práctica –caso de 

los interrogatorios personales y del reconocimiento judicial–. 

La proposición de los medios de prueba es una facultad y una carga de las partes. En 

el proceso civil, inspirado en los principios dispositivo y de aportación de parte, correspon-

de a las partes la introducción de los hechos y la aportación de las pruebas para acreditarlos. 

Corresponde a las partes decidir de qué número y de qué clase de medios de prueba se ser-

virán para acreditar los hechos introducidos en los escritos de alegaciones. Por el contrario, 

776  STC, Sala 1ª, de 17 de enero de 2000, fto. jco. 4º (RTC 2000\10).

777  Devis Echandía, H., Teoría general de la prueba judicial, t.I, 5ª ed., Víctor P. de Zavalia, Buenos Aires, 

1981, p.282.
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el juicio sobre la admisión de los medios de prueba constituye un deber para el juez778, que 

inexcusablemente deberá pronunciarse sobre cada uno de los medios de prueba propues-

tos, sea para admitirlos, sea para denegarlos, sin que pueda soslayar su pronunciamiento ni 

diferirlo a un momento distinto del legalmente previsto.

La tensión entre la carga de las partes y el deber judicial se describe en términos 

precisos en la jurisprudencia constitucional, razonándose que: 

«desde una perspectiva formal, el litigante tiene la carga, en su acepción procesal, de explicar 
razonadamente no sólo la conexión de cada prueba con el objeto procesal sino su impor-
tancia para la decisión del pleito, en cuyo doble aspecto reside la pertinencia, por venir a 
propósito y concernir a lo que está en tela de juicio. Una exigencia simétrica impone al 
juzgador la obligación de razonar también, en su caso, la inadmisión o impertinencia, […]. 
Aquí se plantea una vez más la tensión dialéctica entre la independencia del Poder Judicial, 
titular de la función jurisdiccional y la salvaguarda de las garantías constitucionales que nos 
corresponde, tal y como se diseña en el art. 123 CE779».

Frente a la carga de la proposición, discurre en paralelo el deber judicial de admisión 

de los medios de prueba, el cual exige una mínima motivación, particularmente en supues-

tos de denegación, a in que ésta no sea arbitraria o irrazonable, y la parte tenga la facultad 

–no la carga–, si a su derecho conviene, de impugnar el juicio de admisión.

La atribución exclusiva al juez de este deber le convierte en el protagonista y garante 

de la actividad probatoria. Protagonista, por cuanto con la decisión de admisión –o, en su 

caso, de inadmisión– permite –o, en su caso, impide o limita– la práctica de los medios de 

prueba propuestos y decide, en última instancia, el material que accede a las actuaciones y 

constituye el sustrato probatorio que permite la motivación de la decisión judicial. 

Y garante, por cuanto con su decisión veriica el control de la legalidad sobre la 

admisión de las pruebas propuestas. Para ello deberá atender no solamente a las normas 

procesales, sino también a una consolidada doctrinal constitucional sobre el derecho a la 

utilización de los medios de prueba pertinentes para la defensa (art. 24.2 CE), que se pro-

yecta en el derecho a la recepción y admisión de las pruebas pertinentes –o, en su caso, a 

778  Expresamente lo caliica como un «deber» Martín Ostos, J.S. (en AAVV, Comentario al art. 285 LEC, 

en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, Lorca Navarrete, A. Mª (dir.), ed. Lex 

Nova, Valladolid, 2000, p.1768), y como una «obligación» Asencio Mellado, J. Mª (en AVV, Comentario 

al art. 285 LEC, en «Proceso Civil Práctico», t.IV, Gimeno Sendra, V. (coord.), ed. La Ley, Madrid, p.75), 

aunque éste último término pertenezca más al ámbito del derecho privado que del derecho público.

779  STC de 23 de junio de 1997, fto. jco. 4º (EDJ 1997/4019). Y en la jurisprudencia del Tribunal Su-

premo también se advierte la misma tensión, como se deduce de la STS, Sala 1ª, de 4 de mayo de 

1993 (RJ 1993/3440), en cuyo fto. jco. 3º se airma: «Si bien es indudable el derecho de las partes 

a valerse de los medios de prueba procedentes para la adecuada defensa de sus intereses jurídicos, 

cuyo derecho se encuentra constitucionalmente amparado por el artículo 24 de la Carta Magna, que 

proscribe toda clase de indefensión, no lo es menos que, sin merma alguna del expresado derecho, los 

órganos de instancia pueden y deben repeler, de oicio, las pruebas que, a su juicio, sean impertinentes 

o inútiles (art. 566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil»).
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que la denegación sea motivada–, así como en el derecho a la práctica de las pruebas admi-

tidas y en el derecho a la valoración de las pruebas practicadas.

Con frecuencia el juicio sobre la admisión de la prueba ha basculado sobre dos extre-

mos igualmente indeseables. O bien una permisividad excesiva, acaso inspirada en una doctrina 

constitucional que recomienda «incurrir en un posible exceso en la admisión de pruebas que 

en su denegación»780, y que genera la introducción de material probatorio superluo, cuando 

no perturbador, amén de encarecer y dilatar innecesariamente proceso. O bien, en el extremo 

opuesto, una inadmisión automática, a menudo parcamente fundada en principios o intereses 

tales como la «economía procesal o la celeridad y eicacia que debe presidir la actuación de la 

Administración de justicia»781, y que eventualmente impide la aportación de elementos proba-

torios valiosos para dictar sentencia, con la consiguiente diicultad para formar la convicción 

judicial y la necesidad de recurrir a las reglas de la carga de la prueba. Lo cual puede comportar 

el riesgo de dictar sentencias, aun cuando formalmente ajustadas a derecho, materialmente ale-

jadas del mismo, por la ausencia de una adecuada y completa actividad probatoria.

El desiderátum consiste en garantizar la admisión de la «prueba justiicada», entendi-

da en palabras de de Urbano Castrillo como la que conjuga «el derecho de defensa con 

la evitación de dilaciones indebidas y las pruebas redundantes»782.

5.  Presupuestos

La admisión o inadmisión de prueba debe prescindir de criterios cuantitativos y/o 

cualitativos, para centrarse en el thema probandi –los hechos controvertidos–. Junto a la 

ijación de los hechos controvertidos, el segundo presupuesto del juicio de admisión es 

la previa proposición de los medios de prueba por las partes, que deberá efectuarse con 

observancia de las formalidades legales, básicamente de forma y tiempo.

5.1.  La ijación de los hechos controvertidos 

La regulación legal de la ijación de los hechos controvertidos es muy parca, pues el 

legislador se ha limitado a enunciar tal función y deinir sus protagonistas (juez, letrados y 

780  SSTC de 30 de octubre de 1991, fto. jco. 3º (EDJ 1991/10314); y de 20 febrero de 1986, fto, jco. 8º 

(EDJ 1986/30).

781  SSTC de 17 de enero de 2000, fto. jco. 4º (EDJ 2000/91); de 18 de marzo de 1992, fto. jco. 5º (EDJ 

1992/2679); de 5 de octubre de 1989, fto. jco. 4º (EDJ 1989/8751); de 10 de abril de 1985, fto. jco. 

9º (ED 1985/51).

782  de Urbano Castrillo, E., El derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, en «Dere-

chos procesales fundamentales», Manuales de Formación continuada, núm. 22/2004, Gutiérrez-Alvi, 

F. y López López, E. (coords.), CGPJ, Madrid, 2005, p.582.
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partes ex art. 428.1 LEC), pero no precisa la manera de llevarla a cabo, lo cual origina una 

práctica forense muy variada. Desde aquellos jueces que prácticamente soslayan la ijación 

de los hechos controvertidos por considerar que los mismos se pueden deducir a partir de 

los escritos de alegaciones, pasando por aquellos jueces que invitan a las partes a ijar los 

hechos controvertidos, para, inalmente, terminar en aquellos jueces que ellos mismos ijan 

los hechos controvertidos y recaban el consentimiento de las partes. 

Su precedente se encuentra en el art. 693, regla 2ª LEC/1881 que, en la denomi-

nada comparecencia previa del juicio de menor cuantía, preveía que se tenía que «oír al 

demandante y al demandado e invitarlos para que, sin alterar lo sustentado en sus escritos 

con carácter sustancial, concreten los hechos, ijen aquellos en los que no exista disconfor-

midad y puntualicen, aclaren y rectiiquen cuanto sea preciso para delimitar los términos 

del debate». Era la denominada «función concretora» de la comparecencia preparatoria del 

menor cuantía que, en decir de Alonso-Cuevillas, tenía la doble inalidad de concretar los 

extremos fácticos que hayan de ser objeto de prueba (thema probandi) y también todas las 

cuestiones que– independientemente de que fueran asimismo eventual objeto de la prueba 

o no– fueran constitutivas de la decisión (thema decidendi)783.

La ijación de los hechos controvertidos en la audiencia previa comporta la exclusión 

de toda prueba sobre los hechos no controvertidos, esto es, aquellos «sobre los que exista plena 

conformidad de las partes» (art. 281.3 LEC)784, con la excepción de los procesos especiales no 

dispositivos, en los que el juzgador no viene vinculado por la conformidad de las partes (arts. 

281.3 y 752.2 LEC)785. Esta exención de prueba se fundamenta, por una parte, en la expe-

riencia de que suelen ser ciertos aquellos hechos sobre los que no discuten las partes, y por 

otra parte, en el principio dispositivo, pues la disposición de los derechos comporta también 

la disposición sobre los hechos a que estos derechos están legalmente ligados786. 

Si el juez omite ijar los hechos controvertidos o éstos se ijan erróneamente –sea 

por prescindir de hechos controvertidos, sea por incluir entre los controvertidos hechos no 

783  Alonso-Cuevillas Sayrol, J., La comparecencia preparatoria del juicio de menor cuantía, J. M. Bosch edi-

tor, Barcelona, 1992, pp. 294-301; y del mismo autor, y con referencia a esta función en la LEC puede 

verse La audiencia previa, en «Instituciones del nuevo Proceso Civil. Comentarios sistemáticos a la Ley 

1/2000», ed. Dijusa, Barcelona, 2000, pp. 166-167, quien relata el éxito de una experiencia piloto en 

varios Juzgados barceloneses, en los que se preparó concienzudamente el debate a desarrollar en la 

audiencia previa. 

784  Sobre la necesidad que la prueba se concrete a los hechos controvertidos puede verse, entre otras 

muchas: STSJ Baleares, secc.1ª, de 30 de enero de 2009, fto. jco.2º (EDJ 2009\120154); SAP Girona, 

secc.1ª, de 11 de noviembre de 2009, fto. jco.2º (EDJ 2009\325232); SAP Salamanca, secc. 1ª, de 18 

de septiembre de 2006, fto. jco.2º (EDJ 2006/374684).

785  En este sentido Barona Vilar, S. (Comentario al art. 428 LEC, en «El Proceso Civil», t. IV, ed. Tirant 

lo Blanch, Valencia, 2001, p.3204) al analizar el fundamento de la función de ijación de los hechos 

controvertidos indica que «se trata de una función preparatoria o evitadora de la prueba».

786  Tapia Fernández, I., Comentario al art. 428 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», 

ed. Aranzadi, 2001, p.1455.
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alegados o hechos sobre los que existe conformidad–, el juicio sobre la admisión de los 

medios de prueba se torna más complejo. 

Desde una visión de Derecho comparado se ha airmado la importancia de la au-

diencia previa, como fase preliminar, destinada a una mejor preparación de la causa tras la 

demanda y su respuesta, en su doble función de contribuir a evitar el proceso y de «aclarar, 

simpliicar y determinar el objeto del proceso y los hechos discutidos», destacándose la ex-

periencia de la audiencia previa española, con una pluralidad concentrada de trámites orales 

–y entre ellos la ijación de los hechos–, que ha comportado una reducción de la duración 

del proceso civil787.

5.1.1. Los sujetos de la ijación

Dispone el art. 428.1 LEC que la ijación de los hechos controvertidos corresponde 

hacerla a «las partes o sus defensores, con el tribunal». Dado que en el juicio ordinario es 

preceptiva la asistencia abogado (art. 414. 2 LEC) y a éste corresponde la dirección técnica 

de la parte, la referencia a «las partes» puede considerarse confusa.

Se ha justiicado la mención a «las partes» en varios argumentos: 1º) Que el legis-

lador pensara en extender la ijación de los hechos controvertidos al juicio verbal, en el 

que, no siendo preceptiva la asistencia letrada, la ijación de los hechos se pudiera realizar 

directamente con las partes. 2º) Permitir en este acto la intervención directa de las partes, 

que podrían dirigirse directamente al tribunal sin mediación del letrado, estimándose más 

acertada la primera explicación por ajustarse a los fundamentos de la ijación de los hechos 

–actividad que requiere asesoramiento letrado– cuanto a los antecedentes del precepto –ya 

en el BLEC se preveía que el artículo pudiera ser de aplicación al juicio verbal– (Banaclo-

che Palao788); 3º) La existencia de un mero error en la redacción del artículo en cuestión; 

y 4ª) La posibilidad de ijar los hechos con los letrados y para el supuesto que el letrado no 

pudiera ijar los hechos que éste se pudiera dirigir a la parte (Uriarte Cordón789).

La ijación de hechos controvertidos debe efectuarse por el juez con los letrados de 

las partes, no solamente porque la airmación o negación de los hechos de la demanda ya ha 

sido realizada por el abogado en su escrito de contestación a la demanda (art. 405.2 LEC), 

sino por tratarse de una cuestión que precisa de unos conocimientos jurídicos –la noción 

de hecho admitido o hecho controvertido– y produce unas consecuencias procesales –la 

exención de prueba sobre los hechos admitidos (art. 281.3 LEC)– que escapan al normal 

787  Taruffo, M., Oralidad y escritura como factores de eiciencia en el proceso civil, ob. cit., pp. 250 y 252.

788  Banacloche Palao, J., en «El tratamiento de las cuestiones procesales y la audiencia previa al juicio 

en la Ley de Enjuiciamiento Civil», ed. Civitas, Madrid, 2005, pp. 333-334.

789  Uriarte Cordón, A., La ijación de los hechos controvertidos como presupuesto del juicio sobre la admisión de 

los medios de prueba, en «Aspectos prácticos de la prueba civil», J.M.Bosch, Barcelona, 2006, p.85.
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conocimiento de las partes790. Cuestión distinta es que, si estuviere presente la parte en la 

audiencia previa, el juez pueda dirigirse puntualmente hacia una de las partes a efectos de 

aclarar algún hecho que el letrado pueda desconocer o interesando la precisión sobre un 

hecho concreto.

El legislador ha querido reforzar la intervención del letrado en la audiencia previa, 

siendo su intervención preceptiva (art. 414.2 LEC), de manera que la incomparecencia del 

letrado de la actora determina el sobreseimiento del proceso (art. 414.3 LEC). Las partes, 

de modo distinto, pueden comparecer personalmente o través de un procurador con poder 

suiciente para renunciar, allanarse o transigir, es decir, que se permite que la presencia de 

la parte pueda ser suplida por la de su procurador (art. 414.2, II LEC). En la práctica se 

ha ido generalizando que la audiencia previa se celebre con intervención del letrado y del 

procurador, y solo excepcionalmente acuden las partes.

5.1.2. El modo de ijar los hechos controvertidos

El modo de ijar los hechos controvertidos, plantea un doble interrogante, a saber, 

cuál es el alcance de la intervención del juez en la ijación de los hechos controvertidos 

–la extensión de las facultades judiciales– y el concreto procedimiento para ijar hechos 

controvertidos.

Sobre las facultades judiciales existen dos posiciones. Una, apegada a la literalidad 

legal y la interpretación de la expresión «las partes […] con la intervención del tribunal» 

(art. 428.1 LEC), entiende que la labor del tribunal en la ijación de los hechos controver-

tidos es secundaria respecto de las partes, de modo que la decisión última sobre el carácter 

de hecho controvertido corresponde siempre a las partes791. Y otra, a la que nos adherimos, 

y que sostiene que la intervención del tribunal y las facultades judiciales pueden ser más 

activas, pudiendo incluso tomar la iniciativa en la ijación de hechos controvertidos como 

forma de centrar la controversia, respetando el límite de tener que ijar como controvertido 

el hecho que no sea admitido por una de las partes792.

En cuanto al procedimiento para ijar los hechos controvertidos el art. 428.1 LEC 

guarda silencio, pudiéndose distinguir a efectos prácticos, cuando menos, tres modos dis-

tintos. Un primer modo, consiste en el debate contradictorio entre las partes dirigido por 

el juez. El juez dará la palabra a las partes, empezando por el actor, para que maniiesten los 

790  En sentido distinto, Rodríguez Achutegui, E., Comentario al art. 428 LEC, en «Enjuiciamiento 

Civil», t.II, ed. Sepin, 2009, p.2638, para quien la ijación de los hechos controvertidos debería tener 

lugar con las partes con carácter principal y con sus defensores de modo subsidiario.

791  Banacloche Palao, J., «El tratamiento de las cuestiones procesales y la audiencia previa al juicio en 

la Ley de Enjuiciamiento Civil», ob. cit., p.334.

792  Dolado Pérez, A., La posición de las partes respecto a la documentación aportada y la ijación de hechos 

controvertidos, en «Cuestiones prácticas de la audiencia previa en el juicio ordinario», Gil Nogueras, L. 

(dir), Cuadernos de Derecho Judicial núm. II/2008, CGPJ, 2009, p.266.
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hechos que a su juicio son contradictorios, pudiendo intervenir las partes cuantas veces sea 

preciso. El juez, una vez oídos los litigantes, puede intervenir para aclarar o acercar posicio-

nes. Y termina el acto recogiendo en el acta los hechos que han resultado controvertidos.

En segundo modo, sería el debate contradictorio entre las partes dirigido por el juez. 

Es una variante del anterior, pero con la salvedad que las partes se pronuncian sucesivamen-

te sobre los hechos que existe conformidad y sobre los hechos en que existe disconformi-

dad. Y termina el acto recogiendo en el acta no una lista única de hechos controvertidos, 

sino un doble listado, con los hechos admitidos –y, por ende, exentos de prueba– y con los 

hechos controvertidos –y, por ende necesitados de prueba–.

Y un tercer modo es la ijación por el juez con aquiescencia de las partes. Se diferencia 

de los otros modos por el método, pues no son las partes quienes se pronuncian sobre los he-

chos admitidos o controvertidos, sino que es el juez, quien tras el conocimiento de los escritos 

de alegaciones, ija los hechos admitidos y controvertidos y recaba posteriormente la confor-

midad de los letrados de las partes793. Termina el acto, al igual que en el supuesto anterior, con 

un acta que recoge un doble listado, con los hechos admitidos y los hechos controvertidos794.

En cualquiera de las formas indicadas la ijación de los hechos controvertidos tiene por 

única inalidad determinar los hechos sobre los que existe conformidad o disconformidad de 

las partes, sin que pueda convertirse en un interrogatorio al letrado de la parte, por lo que, si 

uno de los letrados no colabora en la ijación de los hechos controvertidos o responde con 

evasivas, el juez ha de concluir con la advertencia de que tal conducta puede ser considerada 

admisión tácita de los hechos perjudiciales (SAP Valencia, 7 de julio de 2008795).

5.1.3. Diicultades en la ijación de los hechos controvertidos.

La ijación de hechos controvertidos no es un trámite sencillo, y la práctica forense 

en los juzgados y tribunales muestra que no es sencilla, habiéndose enumerado las diicul-

tades siguientes796:

En primer lugar, la inercia histórica. Bajo la vigencia de la LEC/1881, y no obstante 

la previsión del art. 691 LEC/1881, la ijación de hechos se convertía en un mero ritual 

793  En sentido similar, Rodríguez Achutegui, E., Comentario al art. 428 LEC, en «Enjuiciamiento Ci-

vil», t.II, ob. cit., p.2639, para quien el juez puede inquirir a las partes para que reconozcan algunas 

cuestiones de hecho que aparecen como controvertidas.

794  Dolado Pérez, A., La posición de las partes…, ob. cit., p.269, subraya la importancia de la elaboración 

de un listado sobre hechos conformados y sobre hechos disconformes.

795  La SAP Valencia, secc. 9ª, de 7 de julio de 2008, fto. jco.3º (EDJ 2008\165450) censura la interven-

ción del juez de instancia en la Audiencia Previa obligando al Letrado de la parte demandada a ijar 

los hechos controvertidos bajo la advertencia que, de no hacerlo así, se incoaría un expediente o 

incurriría en desobediencia penal.

796  Uriarte Cordón, A., La ijación de los hechos controvertidos como presupuesto del juicio de admisión de los 

medios de prueba, en «Aspectos prácticos de la prueba civil», J.M.Bosch, Barcelona, 2006, pp. 97-100.
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en el que, en la mayor parte de las veces, ni siquiera intervenía el juez, de ahí que falte una 

«cultura de la ijación de hechos» tras la vigencia de una ley procesal civil centenaria y una 

práctica forense alejada, en este punto, del designio del legislador.

En segundo lugar, la instantaneidad derivada de la oralidad. Siendo la audiencia pre-

via un acto presidido por la oralidad, y sin posibilidad de diferir la ijación de los hechos 

controvertidos a la inalización de audiencia previa mediante una resolución escrita pos-

terior, se exige del juez la decisión y ijación de los hechos en la misma audiencia previa.

En tercer lugar, la falta de orden y claridad en los escritos de alegaciones. No obstan-

te la previsión legal de que la demanda debe contener separados y numerados los hechos y 

fundamentos (art. 399.1 LEC) y que la contestación habrá de negarse o admitirse los he-

chos aducidos por el actor (art. 405.2 LEC) ello no sucede con tanta claridad en la práctica, 

bien porque los escritos de alegaciones no se ajustan a las previsiones legales, bien porque se 

silencian aspectos perjudiciales para las partes, bien porque se reiteran hechos secundarios, 

bien, inalmente, porque contienen «hechos basura»797.

En cuarto lugar, por la imposibilidad de acuerdo entre las partes. Puede suceder que las 

partes no se pongan de acuerdo sobre ninguno de los hechos que el juez señale como contro-

vertidos, y puede suceder también que ni siquiera exista acuerdo sobre los hechos controver-

tidos que constituyen el presupuesto fáctico de la demanda o de la contestación a la demanda.

Y, por último, la complejidad de la cuestión litigiosa. En determinados asuntos, la 

complejidad de la cuestión discutida comporta que la decisión sobre los hechos aparezca 

relegada a un plano secundario y la discusión jurídica cobra todo el protagonismo.

5.2.  La previa proposición por las partes

5.2.1. Momento y forma

Ya nos hemos ocupado en el Capítulo correspondiente al procedimiento probatorio. 

Baste ahora recordar, en cuanto al momento, que la proposición de los medios de prueba 

tiene lugar en la audiencia previa (en el juicio ordinario) o en la vista (en el juicio verbal) 

que son actos presididos por la oralidad. Se trata del momento ordinario y común de pro-

posición oral de los medios de prueba.

Con respecto a la forma debe señalarse que cada medio de prueba deberá expresarse 

con separación, indicando el domicilio o residencia de la parte que haya de ser citada para la 

práctica de cada medio de prueba (art. 284 LEC); que las partes habrán de indicar si el me-

dio de prueba habrá de practicarse en el juicio o con anterioridad (art. 429.5 LEC); y que 

las partes habrá de indicar qué testigos y peritos se comprometen a presentar en el juicio y 

cuáles, por el contrario, han de ser citados por el tribunal (art. 429.5, I LEC).

797  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba…, ob. cit., pp. 129 y ss., alude a este fenómeno como «la 

narrativa incorrecta del hecho»
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La carga de la proposición de las partes puede no agotarse con el mero enunciado de 

unos medios de prueba, sino que, en ocasiones, exige un plus de motivación, esto es, un breve 

razonamiento relativo a la pertinencia de los medios de prueba para acreditar los hechos contro-

vertidos. Algún autor se ha referido a la conveniencia u oportunidad de «apostillar» la prueba798.

5.2.2. La facultad judicial de integración probatoria

También nos hemos ocupado en el Capítulo correspondiente a la prueba de oicio. 

Nos limitaremos a dejar constancia que el art. 429.1, II y III LEC, ubicado en sede de au-

diencia previa, coniere al juzgador, una vez propuestos los medios de prueba por las partes, 

la facultad de indicar que determinados hechos pueden verse afectados por la insuiciencia 

probatoria y, en su caso, de sugerir la prueba para paliar tal insuiciencia.

Esta facultad judicial se vincula también con la ijación de los hechos controvertidos, 

como se deduce, entre otras, de la SAP Alicante de 11 de noviembre de 2011, al airmar:

« […] pues el mismo [art. 429.1, II LEC] no implica más que precisamente eso, una mera 
facultad, que habilita no para acordar la práctica de un medio probatorio concreto sino que ex-
clusivamente autoriza al Tribunal como una consecuencia directa de la previsión contenida en 
el artículo 428.1 LEC (ijación de hechos controvertidos y de la proposición de pruebas por las 
partes, art. 429-1º LEC) a poner de maniiesto a las partes, con fundamento en la proposición 
de prueba ya realizada, aquellos hechos controvertidos que, a juicio del Tribunal podrían quedar 
insuicientemente probadas con la prueba propuesta por las partes, por lo que la citada facultad 
se conigura como un juicio de valor del Tribunal en relación con los hechos controvertidos 
y la prueba propuesta que pone de maniiesto a las partes sin vinculación alguna de éstas»799.

6.  Los parámetros de admisión de los medios de prueba

6.1.  Los parámetros legales

Históricamente el legislador ha sentido la necesidad de ijar unos parámetros legales para 

el control judicial de las pruebas, a modo de requisitos materiales del juicio de admisibilidad 

del juez. Ya en la ley VII, título XIV, partida 3ª, se expresaba: «otrosí dezimos que aquella prueba 

debe ser tan solamente recibida en juyzio, que pertenece al pleito principal sobre que es fecha 

798  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C. 1/2000, ed. J.M. Bosch, Barcelona, 

2001, p.234, para quien «apostillar es el razonamiento que a veces se hace al proponer una prueba al 

objeto de convencer de su necesidad y evitar así una posible declaración de inadmisibilidad. Dicho 

razonamiento debería ser en todo caso muy somero, evitando que se convierta en un nuevo acto de 

alegaciones, y sólo realizable cuando el medio de prueba tenga una relevancia amagada».

799  SAP Alicante, secc. 8ª, de 11 de noviembre de 2010, fto. jco.1º (EDJ 2010/314498). En el mismo sen-

tido, y con anterioridad, SAP Baleares, secc. 4ª, de 29 de marzo de 2004, fto. jco.2º (EDJ 2004/45861).
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la demanda, ça non debe consentir el juzgador que las partes despiendan su tiempo en vano, en 

prouando cosas de que non se puedan después aprouechar, maguer las prouassen»800.

Actualmente los parámetros legales de la admisión de la prueba son, en el ordenamiento 

jurídico español, la pertinencia, la utilidad y la legalidad, recogidos todos ellos en el art. 283 LEC, 

bajo la rúbrica «impertinencia o inutilidad de la actividad probatoria». La rúbrica del artículo, 

como airma acertadamente Garcimartín Montero, puede ser objeto de una doble crítica, en 

cuanto que, por una parte, solo menciona dos (pertinencia y utilidad) de los tres criterios que re-

gula y, por otra parte, la pertinencia o la utilidad son requisitos que se pueden predicar del objeto 

o del medio de prueba, pero no de la actividad probatoria –lo que sí sucedería con la licitud–801. 

El art. 283 LEC recoge el criterio tradicional de que la admisión de un medio de 

prueba debe residir en la existencia de causa (pertinencia) e interés o necesidad (utilidad) para 

pedir la prueba802, al que la LEC ha añadido el criterio de legalidad. Dogmáticamente resulta 

más acertado distinguir entre los criterios que afectan al objeto de la prueba (pertinencia, 

posibilidad y legalidad) y los requisitos que afectan a los medios de prueba (pertinencia, po-

sibilidad, utilidad y legalidad)803. El legislador parte de un criterio general de admisibilidad 

de la prueba a partir de la pertinencia, la utilidad y la legalidad, por lo que contempla estos 

criterios en su versión negativa, deiniendo sus antónimos –impertinencia, inutilidad e ilegali-

dad– como criterios de inadmisión de los medios de prueba804. Los criterios de impertinencia 

y utilidad aparecen a menudo confundidos en la jurisprudencia, contemplándose la utilidad 

como una premisa de la pertinencia de la prueba o, a la inversa, la inutilidad como una causa 

determinante de su impertinencia805. De ahí la necesidad, por una parte, de deslindar y analizar 

separadamente los criterios legales de pertinencia, utilidad y legalidad, y por otra parte, de se-

parar los criterios legales de admisibilidad de la prueba de otros conceptos, como la relevancia 

o la necesidad de la prueba, a menudo identiicados también como parámetros de admisión. 

6.1.1. La pertinencia

Etimológicamente el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Española deine el 

adjetivo impertinente como lo que no viene al caso806. Jurídicamente por pertinencia se entiende 

800  Colección de Códigos y Leyes de España, Códigues Antigues, Madrid, 1865, tomo II, p.375.

801  Garcimartín Montero, R., Comentario al art. 283 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamien-

to Civil», ed. Aranzadi, 2001, p.1009.

802  Prieto-Castro y Ferrándiz, L., Derecho Procesal Civil, 5ª ed., ed. Tecnos, 1989, p.155.

803  Garcimartín Montero, R., Comentario al art. 283 LEC, ob. cit., p.1010.

804  Fernández Urzainqui, F. J., Comentario al art. 283 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-

ciamiento Civil», ed. Atelier, Barcelona, 2000, p.1309.

805  Fernández Urzainqui, F. J., Comentario al art. 283 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-

ciamiento Civil», ob. cit., p.1309.

806  Diccionario de la Lengua Española, t.II, 22ª ed., ed. Espasa Calpe, Madrid, 2001, p.1253.
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la relación que guarda el medio de prueba propuesto con el tema de prueba, resultando imperti-

nente el medio de prueba que no guarda relación con el tema de prueba. El parámetro de la per-

tinencia, como los restantes de la utilidad y la legalidad, hay que entenderlo referido a un estadio 

del pleito donde ya están depurados los hechos, y por ende, ijados los hechos controvertidos807. 

A nivel dogmático se ha distinguido entre la pertinencia de los hechos y la pertinen-

cia de los medios de prueba. Son condiciones especíicas de la pertinencia de los hechos: 

que verse sobre un hecho fundamental –esto es, que sea determinante del fallo–, que el 

hecho sea controvertido –lo que comporta la dispensa de prueba de los hechos aceptados 

por las partes– y que el hecho sea inluyente –esto es, que sirva para esclarecer extremos 

esenciales o importantes para la cuestión litigiosa-808. Son condiciones de la pertinencia 

del medio de prueba: la posibilidad material y legal de practicarse el medio de prueba y la 

adecuación entre el medio de prueba y el hecho que constituye el objeto de la prueba809.

A nivel positivo, el parámetro de la pertinencia aparece recogido en el artículo 24.2 

CE («[…] todos tienen derecho…a utilizar los medios de prueba pertinentes para su derecho»); 

en el artículo 283.1 LEC (son impertinentes las pruebas que «no guardan relación con lo que 

sea objeto del proceso»); así como en diversos preceptos de la LEC («cada parte podrá solicitar 

de las demás sobre hechos [.. ] que guarden relación con el objeto del juicio» –art.301.1 LEC–); («el 

tribunal decidirá sobre las preguntas [.. ] admitiendo las que puedan resultar conducentes a la 

averiguación de los hechos [.. ]» –art. 368.2 LEC–); («Una vez admitidas las pruebas pertinentes y 

útiles, el tribunal procederá a señalar la fecha del juicio» –art. 429.2 LEC–).

Deben inadmitirse, por impertinentes, las pruebas: 

a) sobre hechos no alegados por las partes, dado que la prueba versa sobre hechos 

airmados por las partes (SSTS 18 de junio de 1990 y 20 de diciembre de 1994810).

b) sobre hechos que no hayan sido alegados oportunamente en el proceso, esto es, 

sobre hechos que no hayan sido introducidos en los escritos de alegaciones iniciales 

del proceso (arts. 399.1, 405.1, 406.3 y 407.2 LEC), con la salvedad que se trate de 

hechos nuevos o de nueva noticia (arts. 286.1 y 400.1 LEC) o de la prueba de los 

hechos en los procesos no dispositivos del Libro IV, en cuyo caso los hechos podrán 

ser probados con independencia del momento en que hubieren sido alegados o in-

troducidos de otra manera en el proceso (art. 752 LEC).

807  Ramos Méndez, F., Condiciones de uso de la prueba, en «Enjuiciamiento Civil», t. I, ob. cit., p.608.

808  Gesto Alonso, B., La pertinencia y la utilidad de las pruebas, Servicio de publicaciones de la Universi-

dad de Navarra, 1991, pp. 49-56.

809  Ibid., pp. 67-80.

810  Las SSTS, Sala 1ª, de 18 de junio de 1990, fto. jco. 2º (RJ 1990\4855) y de 20 de diciembre de 1994, 

fto. jco.1º (RJ 1994\977) nos recuerdan que sobre «los hechos no alegados en el momento procesal 

adecuado y concretamente, por tanto los que se pretendiesen como oposición a los aducidos en la 

demanda, no pueden ser tenidos en cuenta por el Juzgador, y la prueba que sobre ellos se pretendiese 

llevar a cabo no sería admisible».
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c) sobre hechos exentos de prueba, como son los hechos admitidos de adverso, puesto 

que la conformidad de los litigantes exonera de prueba811, salvo en los procesos no 

dispositivos (art. 281.3 LEC). 

d) sobre los hechos que gozan de notoriedad absoluta y general (art. 281.4 LEC); si-

quiera la declaración de notoriedad es una facultad judicial que, para la dispensa de 

prueba, requiere que se haga precisa en la audiencia previa.

e) sobre hechos irrelevantes en términos del fallo o, en terminología jurisprudencial, 

«pruebas que no tienen inluencia sobre la cuestión controvertida» (SSTS 15 de abril 

de 1991 y 25 de marzo de 1993812).

f) sobre las instituciones, normas o cuestiones que sean de obligado conocimiento por 

el tribunal.

Por el contrario, estimamos que debe ser pertinente la prueba sobre la costumbre, y 

que la conformidad de las partes sobre su existencia y contenido, contrariamente a lo que 

dispone el art. 281.2 LEC, no dispensa de prueba, pues de admitirse que la conformidad de 

las partes sobre la existencia y contenido de la costumbre exonera su prueba ello nos podría 

conducir a la aplicación de una normativa incorrecta e incluso inexistente813, amén de que tal 

dispensa casa mal con la exigencia general que la costumbre debe ser probada (art. 1.3 CC).

La jurisprudencia constitucional ha conferido al término «pertinencia» un doble y 

diferente signiicado: a) el alcance propio y estricto de adecuación de la prueba propuesta 

con el thema decidendi; y b) el alcance más amplio de que el medio de prueba propuesto 

cumpla con los requisitos o parámetros de admisión de la prueba. Este doble alcance o sen-

tido se puede advertir, entre otras, en la STC de 14 de febrero de 2000, al razonar:

«asimismo este Tribunal ha señalado que el art. 24.2 C.E no atribuye un ilimitado derecho 
de las partes a que se admitan y practiquen todos los medios de prueba propuestos, pues sólo 
procede la admisión de las pruebas que, propuestas en tiempo y forma, sean lícitas y perti-
nentes814 al caso, correspondiendo el juicio de pertinencia815 y la decisión sobre la admisión 

811  Con mayor contundencia el derogado art. 566 LEC\1881 disponía: «Los jueces repelerán de oicio 

las pruebas que no se acomoden (a los hechos admitidos) y todas las demás que sean, a su juicio, 

impertinentes e inútiles».

812  SSTS, Sala 1ª, de 15 de abril de 1991, fto. jco.2º (RJ 1991\2687) y 25 de marzo de 1993, fto. jco.3º 

(RJ 1993\2239).

813  Garcimartín Montero, R., Comentario al art. 281 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamien-

to Civil», vol. 1, ed. Aranzadi, Barcelona, 2001, p.1004.

814  Aquí se utiliza el término «pertinencia» en sentido propio y al que alude el art. 283.1 LEC al señalar: 

«no deberá admitirse ninguna prueba que, por no guardar relación con lo que sea objeto del proceso, 

haya de considerarse impertinente».

815  Aquí, por el contrario, el término «pertinencia» se utiliza en el sentido amplio, y acaso fuera prefe-

rible, para evitar equívocos, sustituir la expresión «juicio de pertinencia» por la de «juicio sobre la 

admisión». La utilización indistinta del término «pertinencia» para identiicar al criterio de admisión 

de la prueba (art. 283.1 LEC) y al juicio sobre la admisión de los medios de prueba propuestos (art. 
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de las pruebas propuestas a los órganos judiciales, al ser esta una materia propia de la potestad 
jurisdiccional que el art. 117.3 CE coniere en exclusiva a los Jueces y Tribunales […]».

Y en sentido similar, y con anterioridad, se había pronunciado la STC de 10 de abril 

de 1985, que distingue entre pertinencia y relevancia de la prueba y enumera los elementos 

coniguradores del juicio sobre pertinencia, al airmar:

«De todo lo que llevamos dicho hasta aquí, se puede extraer la conclusión de que la pertinencia 
de las pruebas es la relación que las mismas guardan con lo que es objeto del juicio y con lo que 
constituye thema decidendi para el Tribunal y expresa la capacidad de los medios utilizados para 
formar la convicción del Tribunal. Así entendida la pertinencia de las pruebas es distinta de su 
eventual relevancia, que consiste en el juicio de necesidad o utilidad de las mismas. Entendida la 
idea de pertinencia del modo que queda explicado –relación entre hechos probados y el thema 
decidendi– surge de inmediato la cuestión de los elementos caracterizadores del juicio sobre 
la pertinencia. Se encuentran, entre ellos, en una primera línea de diicultad menor, el que el 
objeto de la prueba han de ser hechos y no normas jurídicas o elementos de derecho; el que ha 
de tratarse de hechos que hayan sido previamente alegados y que estén, por consiguiente, pre-
viamente aportados al proceso, y que no se trate de hecho exonerados de prueba como pueden 
estarlos los hechos establecidos en virtud de una presunción legal»816.

La pertinencia no implica que un hecho sea objeto idóneo de prueba a través de un 

único medio de prueba, sino que un mismo hecho puede resultar acreditado a través de 

más de un medio de prueba pertinente. Así, por ejemplo, la celebración de un contrato de 

compraventa, podrá ser acreditado a través de una prueba documental o a través del inte-

rrogatorio de las partes que intervinieron en su celebración817.

6.1.2. La utilidad

Por utilidad entendemos la idoneidad del medio de prueba para acreditar el hecho 

controvertido. Aparece recogida en el art. 281.3 LEC, considerándose inútiles «aquellas 

pruebas que, según reglas y criterios razonables y seguros, en ningún caso puedan contri-

buir a esclarecer los hechos controvertidos».

Deben inadmitirse, por inútiles, aquellas pruebas por medio de las cuales aparece 

como imposible o irrazonable probar aquello que se intente. Más precisamente –y en 

términos de de la Oliva Santos– la prueba inútil es aquella que por existir una mani-

iesta inadecuación de medio a in se puede, razonablemente, conjeturar que no alcanzará 

el resultado apetecido818. La inutilidad, por tanto, viene referida no tanto al hecho que se 

285.1 LEC) corre el riesgo de confundir un concepto genérico (juicio sobre la admisión) con uno 

de sus parámetros especíicos (la pertinencia).

816  STC, Sala 2ª, de 10 de abril de 1985, fto. jco.9º (La Ley 77/1985-3).

817  Garcimartín Montero, R., El objeto de la prueba en el proceso civil, ed. Cedecs, 1997, p.247.

818  de la Oliva Santos, A., Derecho Procesal Civil. El proceso de declaración, ed. Centro de Estudios Ramón 

Areces, S.A., Madrid, 2000, p.291.
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pretende probar, cuanto al medio con que se pretende alcanzar la prueba y guarda estrecha 

relación con el in de la prueba819. Así, por ejemplo, cuando se propone una prueba de re-

conocimiento judicial para acreditar la calidad de los materiales usados en la construcción 

de un ediicio y su correspondencia con el proyecto de la obra820 o el valor de una joya821.

A nivel dogmático se han distinguido dos supuestos de inutilidad de los medios de 

prueba. Por una parte, los medios de prueba innecesarios, esto es, aquellos que versan sobre 

hechos que explícitamente o implícitamente han sido reconocidos. Y por otra parte, los 

medios de prueba superluos, esto es, aquellos que son inútiles por haberse practicado otras 

pruebas suicientes para poder resolver lo que se pretende822.

Ahora bien, no debe confundirse la utilidad de la prueba con su eicacia –pues la 

relevancia de la prueba se advierte una vez practicada–, ni con su abundancia –pues el 

hecho que existan otros medios de prueba sobre idéntico objeto no debe conducir a su 

inadmisión–, ni con la carga probatoria –pues los efectos de la falta de prueba de un hecho 

se apreciarán en sentencia–, y no debe denegarse la admisión de un medio de prueba por 

entender que a la parte proponente no le corresponde acreditar tal hecho en aplicación de 

las reglas del onus probandi823.

La doctrina reclama una aplicación restrictiva del criterio de la inutilidad, circuns-

crita a las pruebas claramente estériles, ineicaces o superluas824, ante la diicultad que 

comporta ex ante el juicio anticipado sobre el resultado probatorio, a lo que cabría añadir 

la jurisprudencia constitucional que, con fundamento en el favor probationis, propugna que 

«vale más el exceso en la admisión de las pruebas que en su denegación» (SSTS 27 de junio 

de 1991 y 28 de junio de 1994)825/826. Se han inadmitido, con fundamento en el criterio de 

la inutilidad, la prueba del reconocimiento judicial cuando el objeto reconocido requería 

de especiales conocimientos técnicos (STS 29 de septiembre de 1994); las pruebas super-

luas, sea porque las propuestas ya se habían practicado en autos (SSTS 7 de julio de 1993 

819  Garcimartín Montero, R., El objeto de la prueba en el proceso civil, ob. cit. p.247, para quien la utilidad 

es «la aptitud del medio de prueba para contribuir a la acreditación del hecho».

820  Ejemplo propuesto por Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.171.

821  Ejemplo propuesto por Seoane Spielgelberg, J. L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, 

ob. cit., p.288.

822  Gesto Alonso, B., La pertinencia y la utilidad de las prueba, ob. cit., pp. 98-107.

823  Picó i Junoy, J., El derecho a la prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, en «Problemas actuales 

de la prueba civil», J. M. Bosch, Barcelona, 2005, pp. 46-49.

824  Fernández Urzainqui, F.J., Comentario al art. 283 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-

ciamiento Civil», vol. 1, ob. cit., p.1311.

825  Garcimartín Montero, R., Comentario al art. 283 LEC, en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamien-

to Civil», ob. cit., p.1012.

826  STS, Sala 1ª, de 27 de junio de 1991, fto. jco.2º (RJ 1991\4630). En sentido similar, STS de 28 de 

junio de 1994, fto. jco.2º (RJ 1994\7242). 
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y 18 de febrero de 1998827), sea porque los hechos ya se haya acreditado por otras pruebas 

(SSTS 4 de mayo de 1993 y 22 de febrero de 1995828).

Ante una proposición extensa de medios de prueba, y con anterioridad a emitir su 

juicio de admisión o inadmisión, la predisposición interna del juez es adoptar un criterio 

restrictivo en orden a la admisión, atendiendo a criterios estrictamente «economicistas». 

Por el contrario, si son pocos los medios de prueba propuestos, el criterio suele ser más 

favorable a la admisión. 

Pero no solamente inluyen criterios «cuantitativos» en orden a la admisión o in-

admisión de los medios de prueba. También operan en el juicio de admisibilidad criterios 

«cualitativos». Así, por ejemplo, y salvedad de apreciar su inexcusable necesidad, el juez acos-

tumbra a aplicar un criterio restrictivo en orden a la admisión del reconocimiento judicial, 

normalmente para evitar el «coste temporal» de su desplazamiento fuera de la sede del Juz-

gado829. Y, por el contrario, un criterio más bien amplio en orden a la admisión de la pericial 

de designación judicial, en aquellos juicios que se discuten cuestiones técnicas, y aun cuando 

las partes hayan aportado, junto con sus escritos de alegaciones, unos dictámenes completos. 

Ante el riesgo de aplicar criterios estrictamente cuantitativos, algún autor ha sugeri-

do que un criterio mucho más respetuoso con la garantía constitucional de la utilización de 

los medios de prueba pertinentes, sería el de la conveniencia, como expresamente invoca la 

Ley para la admisión del reconocimiento judicial (art. 353 LEC) e incluso para la pericial 

(art. 335 LEC)830.

6.1.3. La legalidad

Consiste en el ajuste a la ley de la «actividad dirigida a la incorporación de las fuentes 

del prueba al proceso»831. La legalidad, como criterio de admisión de la prueba (art. 283.3 

827  La STS, Sala 1ª, 7 de julio de 1993, fto. jco.3º (RJ 1993\6112) airma: «Lo que no es admisible es 

la tenaz reiteración de práctica de pruebas ya veriicadas por falta de algún detalle que es la propia 

parte recurrente la que no lo advirtió a tiempo, pues ello puede incardinarse en el art. 11.1.º, primer 

inciso, y 2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial»; y STS, Sala 1ª, 18 de febrero de 1998, fto. jco.2º 

(RJ 1998\632).

828  SSTS, Sala 1ª, 4 de mayo de 1993, fto. jco.2º (RJ 1993\3440) y 22 de febrero de 1995, fto. jco.1º (RJ 

1995\1700).

829  En este sentido Serra Domínguez, M., El derecho a la prueba en el proceso civil español, en «Estudios de 

Derecho Probatorio», ed. Communitas, Lima, 2009, p.189, quien advertía, además, de la conocida 

práctica procesal, vigente la LEC de 1881, de diferir la realización del reconocimiento judicial a las 

diligencias para mejor proveer.

830  Ramos Méndez, F., Condiciones de uso de la prueba, capítulo 26, en «Enjuiciamiento Civil», t. I, ob. cit., 

p.609.

831  Fernández Urzainqui, F. J., Comentarios al art. 287 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-

ciamiento Civil», t. II, ob. cit., p.1136.
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LEC), no debe confundirse con la licitud (art. 287 LEC), que se «reiere a las fuentes mis-

mas y al procedimiento de su obtención»832, no pudiéndose valorar aquellas pruebas que en 

su origen u obtención se hayan violado derechos fundamentales, mientras que la legalidad 

se reiere al medio de prueba propuesto833.

La legalidad se reiere a la observancia de las formalidades legales, esto es, los re-

quisitos de tiempo y forma en la proposición de los medios de prueba. El art. 283.3 LEC 

recoge el principio de legalidad en materia probatoria, entendido como la sumisión del 

juez al procedimiento probatorio legalmente previsto. La ilegalidad de las pruebas debe 

conectarse con la contravención de las normas sobre procedimiento probatorio. Así, por 

ejemplo, resultará inadmisible, por ilegal, la proposición de un interrogatorio de las partes o 

de testigos con una lista de preguntas (a salvo, claro está, de los supuestos en que se precisa el 

auxilio judicial) o la proposición de estos medios de prueba en el acto del juicio del juicio 

ordinario. También resultará inadmisible, por ilegal, el interrogatorio de un colitigante con 

el cual no exista conlicto de intereses (art. 301.1 LEC) o la aportación extemporánea de 

un documento fundamental en el acto del juicio (art. 265.1 LEC).

El fundamento de la legalidad, como criterio de admisión de los medios de prueba, 

dotado de autonomía con respecto a los criterios de pertinencia y utilidad, puede residen-

ciarse, en la mayor amplitud que introduce el art. 299.3 LEC, al permitir que se practiquen 

medios de prueba, aun no expresamente previstos, siempre que sea con observancia de las 

garantías legales834. En efecto, la LEC no establece un númerus clausus de medios de prueba, 

sino que en el art. 299.3 LEC admite «cualquier otro medio no expresamente previsto en 

los apartados anteriores de este artículo [del que] pudiera obtenerse certeza de los hechos 

relevantes». Por tanto, no puede descartarse que un litigante proponga un medio de prueba 

atípico, que será admisible si la ley no lo prohíbe835.

6.2.  Los parámetros legales y las iguras aines

La pertinencia se erige en el criterio fundamental de la admisión de la prueba, 

también recogido en la dicción legal del art. 24.2 CE –«[.. ] derecho a la utilización de los 

medios de prueba pertinentes [.. ]», habiendo sido objeto de pronunciamientos en la ju-

risprudencia constitucional española, siquiera, a menudo, confundido con la necesidad y la 

relevancia. Resulta necesario deslindar las nociones de pertinencia, necesidad y relevancia 

en orden al juicio de admisión de la prueba. También será necesario distinguir el juicio de 

legalidad del juicio de ilicitud probatoria. 

832  Ibid., p.1136.

833  Asencio Mellado, J.Mª, La prueba, en «Proceso Civil Práctico», t.IV, 4ª ed., ed. La Ley, Madrid, 2010, p.51.

834  Ibid., p.46.

835  de la Oliva Santos, A., Comentario al art. 283 LEC, en AAVV «Comentarios a la Ley de Enjuicia-

miento Civil», ed. Civitas, Madrid, 2001, p.517.
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6.2.1. La necesidad y la relevancia de la prueba

La necesidad de la prueba no constituye un parámetro legal de admisión de los 

medios de prueba. En principio, son las partes quienes deben ponderar sus necesidades de 

prueba o la idoneidad de los medios de prueba propuestos para acreditar los hechos alega-

dos. La necesidad de la prueba puede predicarse de las partes y de los hechos controvertidos. 

Respecto de las partes, la necesidad guarda relación con la carga de la prueba (quién 

sufre las consecuencias desfavorables de la falta de prueba). La normativa de la carga de 

prueba constituye una regla de juicio dirigida al juez, con fundamento en la prohibición de 

non liquet (art. 1.7 CC), que le indica cómo debe resolver cuando llegada la fase decisoria, 

persisten hecho relevantes no suicientemente acreditados (art. 217 LEC). 

Respecto de los hechos controvertidos, la necesidad guarda relación con la acre-

ditación de los mismos (qué corresponde probar). La normativa de la carga de la prueba 

también constituye una regla de conducta para las partes que le indica qué hechos debe 

probar, en función que asuma la posición actora o la posición demandada en el proceso. 

Ambas funciones de la carga de la prueba se anticipan en la Exposición de Motivos 

de la LEC al airmar: «Las normas sobre la carga de la prueba, aunque sólo se aplican ju-

dicialmente cuando no se ha logrado certeza sobre los hechos controvertidos y relevantes 

en cada proceso [regla de juicio dirigida al juez], constituyen reglas de decisiva orientación 

para las partes [regla de conducta de las partes]836.

Pero no se puede confundir la necesidad de prueba, que afecta a la carga de la prue-

ba –sea como norma de juicio del juez, sea como norma de conducta de las partes–, con 

la pertinencia o utilidad de la prueba propuesta, que constituye un parámetro de admisi-

bilidad de la prueba. La necesidad de prueba se traduce en la identiicación de los hechos 

necesitados de prueba (thema probandi). 

La relevancia de la prueba tampoco constituye un criterio legal de admisión de la 

prueba. Por el contrario, el hecho relevante es el hecho necesitado de prueba, como reitera-

damente pone de maniiesto la Ley de Enjuiciamiento Civil en diversos preceptos837. La rele-

vancia, por ende, debe predicarse del hecho controvertido objeto de prueba y no del medio 

836  Exposición de Motivos LEC: Epígrafe IX, párrafo 28.

837  La noción de «hecho relevante» presenta signiicados diversos. Así, por ejemplo: a) para determinar 

la aplicación de las reglas de distribución de la carga de la prueba es necesario que «[.. ] al tiempo de 

dictar sentencia o resolución semejante, el tribunal considere dudosos unos hechos relevantes para 

la decisión (art. 217.1 LEC); b) para la admisión de hechos nuevos o de nueva noticia, se exige que 

«ocurriese o se conociese algún hecho de relevancia para la decisión del pleito» (art. 286.1 LEC); c) 

para la adopción de medidas deinitivas en los procesos matrimoniales, y a falta de acuerdo, se podrá 

acordar la prueba «[.. ] que el tribunal acuerde de oicio sobre los hechos que sean relevantes para 

la decisión de las medidas a adoptar» (art. 774.2 LEC); d) para la acreditación de los hechos en los 

procesos de separación o divorcio solicitados de mutuo acuerdo o por uno de los cónyuges con el 

consentimiento del otro «si algún hecho relevante no pudiera ser probado mediante documentos, en 

el mismo escrito (alude al escrito de demanda) se propondrá la prueba de que los cónyuges quieran 
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con el que se intente probar tal hecho. Más precisamente, de estimar relevante un medio de 

prueba, lo haremos una vez haya sido practicado y su resultado tenga trascendencia en orden 

al fallo. Así se expresa la jurisprudencia constitucional al precisar que la «relevancia constituye 

el juicio de necesidad o utilidad de los medios de prueba propuestos» (STC de 10 de abril de 

2005838). Y desde la doctrina se airma que la relevancia de prueba afecta más a la necesidad de 

prueba en el caso concreto, es decir, guarda mayor relación con la dosis de prueba839.

Las anteriores consideraciones, cuando menos desde el punto de vista terminológi-

co, no son pacíicas. Algunos autores –entre ellos, Taruffo– emplean el término relevancia 

para referirse a los medios de prueba que deben ser admitidos y tomados en considera-

ción por el juzgador, entendiendo por tales aquellos «que mantienen una conexión lógica 

con los hechos en litigio, de modo que pueda sustentarse en ellos una conclusión acerca 

de la verdad de los hechos»840. Otros autores –entre ellos, Couture– distinguen entre la 

pertinencia referida a la prueba que versa sobre hechos que son verdaderamente objeto 

de prueba y admisibilidad referida a la idoneidad o inidoneidad de un medio de prueba 

determinado para acreditar un hecho841.

6.2.2. La legalidad y la ilicitud de la prueba

No existe una noción pacíica sobre el concepto de ilicitud probatoria, ni sobre sus 

efectos, debiéndose distinguir, además, entre ilicitud y legalidad probatoria. 

Conceptualmente un sector doctrinal (Montero Aroca) conecta la licitud con la 

obtención de las fuentes de prueba, mientras que la legalidad o ilegalidad se examina con 

respecto a la admisibilidad de los medios de prueba842. Otro sector doctrinal (Picó i Junoy), 

por el contrario, no limita el concepto de ilicitud probatoria a las fuentes de prueba, sino 

que lo extiende también a la práctica de los medios de prueba, señalándose que «la prueba 

ilícita es aquella cuya fuente probatoria está contaminada por la vulneración de un derecho 

fundamental o aquella cuyo medio probatorio ha sido practicado con idéntica infracción 

de un derecho fundamental»843.

valerse para acreditarlo» (art. 777.2 LEC). Bajo las letras c) y d) se utiliza la expresión «hecho relevan-

te» como hecho necesitado de prueba.

838  STC, Sala 2ª, de 10 de abril de 1985, fto. jco. 9º (La Ley 77/1985-3).

839  Muñoz Sabaté, LL., Jurisprudencia constitucional sobre la pertinencia y la relevancia de la prueba y la política 

del ‘lápiz rojo’, en Revista Jurídica de Catalunya, 1991, núm.4, pp. 198 y 199. 

840  Taruffo, M., La prueba, ed. Marcial Pons, Barcelona, 2008, p.38.

841  Couture, E.J., Fundamentos del derecho procesal civil, 4ª, editorial bdef, Montevideo-Buenos Aires, 

2005, p.195.

842  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, 5ª ed. ed. Civitas, Madrid, 2007, p.172.

843  Picó i Junoy, J., La prueba ilícita y su control judicial en el proceso civil, en «Aspectos prácticos de la prueba 

civi», Abel LLuch, X. y Picó i Junoy, J. (dirs.), J.M.Bosch, Barcelona, 2005, p.20.
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En cuanto a los efectos, se pueden distinguir hasta tres posiciones. Para un sector, 

toda prueba ilícita debe ser inadmitida y no puede desplegar efectos probatorios, enten-

diéndose por prueba ilícita aquella que se ha obtenido por la parte proponente o por ter-

ceros empleando procedimientos que a juicio del tribunal deben considerarse reprobables 

según la moral o atentatorios contra la dignidad de las personas. En sentido contrario, se 

ha propugnado que todas las pruebas deben admitirse, sin perjuicio de la responsabilidad 

en que pueda haber incurrido quien las ha obtenido y para ello se argumenta la búsqueda 

de la verdad en el proceso, como in público, que está por encima de los derechos indi-

viduales (Guasp; Muñoz Sabaté844). Y para un tercer sector, la inadmisión de las pruebas 

ilícitas se reiere a las obtenidas con vulneración de un derecho fundamental. Aun dentro 

de esta tercera posición, algunos autores (Picó i Junoy) matizan que las pruebas obtenidas 

con infracción de derechos fundamentales deben ser rechazadas, mientras que las pruebas 

que no vulneran tales derechos –las pruebas ilegales– pueden ser apreciadas y valoradas845.

El tratamiento procesal de los juicios de ilicitud e ilegalidad de la prueba es, además, 

distinto. El juicio de ilicitud probatoria se canaliza a través de un incidente contradictorio 

entre las partes. El art. 287 LEC, en su apartado primero, dispone «cuando alguna de las 

partes entendiera que en la obtención u origen de alguna prueba admitida se han vulne-

rado derechos fundamentales habrá de alegarlo de inmediato con traslado, en su caso, a las 

demás partes». 

La referencia a la «prueba admitida» permite entender que el incidente de ilicitud 

probatoria opera como un instrumento para expulsar las pruebas ya admitidas, y no como 

un criterio de admisión de los medios de prueba, como lo son la pertinencia, la utilidad 

o la legalidad (art. 283 LEC). De aquí que el juez no pueda inadmitir ab initio una prueba 

por razón de ilicitud, sino que, una vez admitida la prueba, se podrá, de oicio o a instancia 

de parte, sustanciar el incidente de ilicitud probatoria. La imposibilidad de inadmitir ab 

initio una prueba ilícita se ha justiicado en el doble argumento de la extrema diicultad de 

apreciar in limine la ilicitud de la prueba sin una previa denuncia por la parte perjudicada y 

la oportunidad –y necesidad– de articular un incidente contradictorio en el que discutir y 

veriicar la ilicitud de la prueba846.

En su apartado segundo el art. 287 LEC regula el tratamiento procesal del incidente 

de ilicitud probatoria, particularmente la legitimación, el momento procesal y los concretos 

trámites procesales. Así dispone: «Sobre esta cuestión [la ilicitud], que también podrá ser 

suscitada de oicio por el tribunal, se resolverá en el acto del juicio o, si se tratase de juicios 

verbales, al comienzo de la vista, antes de que dé comienzo la práctica de la prueba. A tal 

844  Guasp, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, II, 1º, Madrid, 1947, p.587; Muñoz Sabaté, LL., 

Técnica probatoria. Estudio sobre las diicultades de la prueba en el proceso, 4ª ed., ed. Praxis, Barcelona, 1993, 

p.80.

845  Picó i Junoy, J., La prueba ilícita y su control judicial en el proceso civil, ob. cit., p.23.

846  Ibid., pp. 29-30.
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efecto, se oirá a las partes y, en su caso, se practicarán las pruebas pertinentes y útiles que se 

propongan en el acto sobre el concreto extremo de la referida licitud». 

La legitimación para promover el incidente de ilicitud corresponde indistintamente 

a las partes y al juez. Tiene como momento preclusivo el del inicio de la práctica de la prue-

ba, por lo que la ilicitud probatoria deberá declararse en el acto del juicio (si se trata de un 

juicio ordinario) o al comienzo de la vista (si se trata de un juicio verbal). La inalidad del 

legislador es que no se dé inicio a la práctica de las pruebas sin haber previamente declarado 

la ilicitud de las pruebas. Ahora bien, entiendo que también es posible que el juez declare 

la ilicitud probatoria en el momento de dictar sentencia. 

No obstante el legislador haya establecido como momento preclusivo para la de-

nuncia de la ilicitud el inicio de la práctica de la prueba (arts. 287.1, II y 433.1 LEC), con 

la inalidad de evitar la «contaminación» del juzgador, si en el momento de dictar sentencia 

el juez advierte la ilicitud de la prueba practicada es posible que pueda suscitar de oicio, e 

incluso a instancia de parte, un incidente de nulidad de actuaciones. Y salvando nuevamente 

la contradicción sobre «el concreto extremo de la referida ilicitud» declarar la ilicitud de la 

prueba, todo ello con fundamento en los arts. 225.5 y 227.2 LEC y 11 LOPJ y la doctrina 

constitucional que sanciona con nulidad la prueba obtenida con vulneración de derechos 

fundamentales847. 

La declaración de ilegalidad probatoria se instrumenta a través del juicio sobre la ad-

misibilidad de los medios de prueba y, por ende, mediante el control inicial en el momento 

de la admisión de la prueba (art. 283.3 LEC)848. Dispone el art. 283.3 LEC «Nunca se 

admitirá como prueba cualquier actividad prohibida por la ley». A diferencia de la ilicitud 

que opera sobre la prueba ya admitida, y exige la audiencia de ambas partes, la legalidad es 

un parámetro de control inicial sobre la prueba propuesta, y basta que el juez observe el 

deber de inadmitir la prueba ilegal, sin audiencia de las partes, y sin perjuicio de que la parte 

perjudicada por la inadmisión pueda impugnar la resolución de inadmisión (art. 285.2 LEC 

y 446 LEC). El juicio sobre la admisibilidad es un deber judicial, y en caso de una prueba 

ilegal será deber judicial evitar su admisión. 

6.3.  Las particularidades en la admisión de documentos y dictámenes

La admisión presenta algunas particularidades con respecto a los documentos y 

dictámenes periciales. En sentido estricto, la admisión de los documentos, dictámenes o 

instrumentos –al igual que los restantes medios de prueba– solo puede tener lugar en el 

847  En este sentido también Fernández Urzainqui, F. J., Comentario al art. 287 LEC, en AAVV, «Comen-

tarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, ob. cit., p.1340 y Moreno Catena, V., Comentario 

al art. 287 LEC, en AAVV, «El Proceso Civil», vol. III, Escribano Mora, F. (coord.), ed. Tirant lo 

Blanch, Valencia, 2001, p.2232. 

848  Picó i Junoy, J., La prueba ilícita y su control judicial en el proceso civil, ob. cit., p.45.
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momento de admisión de los medios de prueba, que es la audiencia previa en el juicio 

ordinario (art. 429.2 LEC) o la vista en el juicio verbal (art. 443.4 LEC), aun cuando por 

exigencias del principio de igualdad o buena fe procesal tales documentos, dictámenes o 

instrumentos se hayan aportado con los escritos iniciales de alegaciones.

La aportación prueba documental, al igual que los dictámenes de periciales y los 

instrumentos, está sometida a estrictas reglas de preclusividad. La regla general es que los 

documentos fundamentales y los dictámenes a instancia de parte han de aportarse junto 

con el escrito de demanda y de contestación a la demanda (art. 265.1 LEC), sin perjuicio 

de acudir al sistema de designación (art. 265.2 LEC) o que el actor pueda aportar en la 

audiencia previa los documentos, medios, instrumentos, dictámenes o informes relativos al 

fondo del asunto, cuyo interés o relevancia sólo se ponga de maniiesto a consecuencia de 

las manifestaciones efectuadas por el demandado (art. 265.3 LEC). La inobservancia de la 

carga de la aportación inicial de los documentos o de los dictámenes a instancia de parte se 

traduce en la preclusión de su aportación en un momento posterior (art. 269 LEC), salvo 

en los supuestos legales en que se permite una excepcional y tasada aportación posterior 

(arts. 270 y 272 LEC).

Dos argumentos adicionales conirman nuestra posición. Por una parte, en el auto 

de admisión de la demanda, en el que se acuerda el traslado al demandado para la contes-

tación a la demanda, no existe previsión que el tribunal tenga que pronunciarse sobre los 

documentos aportados con la demanda (art. 404 LEC). Y, por otra parte, la «impugnación» 

de los documentos y de los dictámenes tiene lugar en la audiencia previa (art. 427.1 y 2 

LEC), previsión carente de signiicado si los documentos ya estuvieren admitidos con los 

escritos de alegaciones. 

No existe un trámite anterior a la admisión de las pruebas que el de la audiencia 

previa, una vez ijados los hechos controvertidos, y no debe confundirse la existencia de 

una carga procesal –aportación de documentos y dictámenes con los escritos de alegacio-

nes– cuya inobservancia determina la preclusión (art. 269 LEC), con el juicio de admisión 

de los medios de prueba, que exigirá siempre la existencia de hechos controvertidos y se 

pospone para la fase de la audiencia previa. La admisión de documentos y dictámenes a 

instancia de parte se produce al inal de la audiencia previa (art. 429.1 LEC) o en la vista 

del juicio verbal (art. 443.4 LEC), una vez propuestos todos los medios de prueba. Ello 

resulta compatible con la existencia de una carga de aportación inicial de documentos y 

dictámenes, cuya inalidad es evitar la vulneración del derecho de defensa y contradicción 

que se produciría si una de las partes no pudiera contrastar los documentos y dictámenes 

en un momento procesal para ello en la fase de alegaciones.

En la práctica forense, los letrados, al efectuar la proposición oral de los medios de 

prueba en la audiencia previa, solicitan que se den por reproducidos los documentos y dic-

támenes acompañados con los escritos de alegaciones. Aun así, el mero olvido de solicitar 

en la fase de audiencia previa que se tengan por reproducidos los documentos y dictámenes 

acompañados con los escritos de alegaciones no determina su inadmisión, por resultar una 

consecuencia procesal desproporcionada, sino que más bien se trata de una irregularidad 
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procesal susceptible de subsanación con un simple recordatorio por parte del juez, e in-

cluso estimando que con la aportación inicial se produjo una proposición tácita de los 

documentos y dictámenes a instancia de parte849. Algún autor incluso va más allá airmando 

que «tampoco hay que invocar las pruebas que ya están incorporadas a las actuaciones»850.

Se ha suscitado la cuestión de si puede inadmitirse un documento fundamental 

aportado con la demanda o un dictamen a instancia de parte. Los documentos fundamen-

tales constituyen el sustento probatorio de las airmaciones que se vierten en los escritos 

de alegaciones y, por ende, acceden al proceso con anterioridad a la ijación de los hechos 

controvertidos (arts. 428.1 y 443.4 LEC) y del momento de proposición de los medios 

de prueba (arts. 429.1 y 443.4 LEC), no resultando exigible que la parte, demandante o 

demandada, realice un examen inicial sobre el carácter esencial de los documentos que se 

propone incorporar con su demanda o contestación, aun cuando es conveniente que apor-

te todo lo que sea susceptible de ser aportado en ese momento. 

En realidad, y como destaca Ramos Méndez, los documentos aportados con los 

escritos de alegaciones no aparecen condicionados a un juicio de pertinencia previa, a 

diferencia del resto de las pruebas, lo cual permite incorporar documentos inútiles que 

posiblemente en un momento posterior no hubiera superado el juicio formal de pertinen-

cia851. Existe, por el contrario, un control sobre la admisión los documentos presentados en 

la audiencia previa o en la vista (art. 270 LEC) o los presentados después de la vista o del 

juicio (art. 271 LEC), aun cuando dicho control se circunscribe, como advierte Montero 

Aroca, no a su relevancia probatoria, sino al cumplimiento de la norma procesal de la pre-

clusión de la presentación852.

El dictamen a instancia de parte se incorpora al proceso con el auto de admisión 

de la demanda (o, en su caso, el de contestación a la demanda), del mismo modo como 

acontece con los documentos fundamentales, aun cuando en sentido estricto la admisión 

–al igual que los restantes medios de prueba– tiene lugar en la audiencia previa (art. 429.2 

LEC). Ahora bien, puede inadmitirse un dictamen a instancia de parte en la medida en que 

849  Ruiz Pérez, J. Documentos y dictámenes y admisión. La admisión de la demanda y contestación a la demanda, 

¿supone la admisión de los documentos, dictámenes o instrumentos aportados?, en «La audiencia previa», J. M. 

Bosch editor, Barcelona, 2010, p.416; Velázquez Vioque, D., El juicio sobre la admisión de los medios de 

prueba, ob. cit., p.111.

850  Ramos Méndez, F., Secuencia de la prueba, en «Enjuiciamiento Civil», t.I, ob. cit., p.634, quien, además, 

y con relación a las pruebas ya aportadas con anterioridad al momento procesal de la proposición, 

añade que «sólo un cegato o alguien que no las haya leído podría traspapelarlas o pensar que están 

allí como elementos decorativos».

851  Ramos Méndez, F., Enjuiciamiento Civil, t.I, ob. cit., quien además airma «todavía no he visto a nadie 

pedir que se retiren del pleito los documentos aportados con la demanda o la contestación» (p.752) y 

añade que «las pruebas que se aportan con las alegaciones, quedan desde entonces incorporadas al pleito 

y a nadie se le ocurre dar una batalla por expulsarlas, independientemente de su pertinencia» (p.607).

852  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.194.
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no verse sobre aspectos técnicos, contenga conclusiones jurídicas o verse sobre hechos tan 

simples que no precisen de conocimientos técnicos o prácticos.

También se ha postulado la devolución del dictamen pericial al aportante por motivos 

formales, tales como la falta de idoneidad técnica o cientíica del perito, la falta de juramento 

o promesa del art. 335.2 LEC, o la omisión de los soportes a que alude el art. 336.2 LEC853, 

aun cuando probablemente el primer supuesto no afecta tanto a la admisibilidad cuanto a la 

valoración del dictamen y los otros dos supuestos constituyen exigencias legales subsanables.

7.  La máxima pro probatione

En orden al juicio sobre la admisión de los medios de prueba, doctrina y jurispru-

dencia aconsejan aplicar la máxima pro probatione854, en cuya virtud es preferible incurrir en 

un exceso en la admisión de las prueba que en su inadmisión.

7.1.  Fundamento 

El fundamento de esta máxima puede residenciarse en una doble consideración. Por 

una parte, el derecho a la prueba, elevado a rango constitucional (art. 24.2 CE), comporta 

una serie de mandatos dirigidos al juez, y entre ellos el de una mayor sensibilidad proba-

toria que, en la fase de admisión de las pruebas, se traduce en una lexibilización del juicio 

de admisión y en la exigencia de efectuar una lectura de las normas procesales tendente a 

permitir la máxima actividad probatoria de las partes855. 

Y por otra parte, en la asimetría entre el letrado y el juez en orden a la proposición 

y admisión de las pruebas, ya apuntada, y que signiica que el letrado tienen un mayor 

conocimiento de los hechos y de las fuentes de prueba en el momento de su proposición, 

mientras que la relación del juez con los hechos en ese momento es más lejana, por lo que, 

en caso de duda razonable sobre la admisibilidad del medio de prueba propuesto, debe con-

cederse el beneicio de la duda a la parte proponente o, cuando menos, y si la proposición 

de las pruebas tiene lugar en un acto oral, debe estimarse preferible la actitud del juez que 

853  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba judicial, ob. cit., p.340.

854  Muñoz Sabaté, LL. (Cuadernos de Probática I y II, Banco Santander Central Hispano, 1999), y bajo 

la vigencia de la LEC/1881, deine la máxima pro probatione no como «una regla de prueba, sino 

como una pauta de conducta» que se traduce en las siguientes actitudes: «1) Laxitud en los criterios 

de admisibilidad (pertinencia, relevancia y licitud); 2) Práctica responsable del principio de inmedia-

ción; 3) Firme convicción aclaratoria en las prueba de confesión, testiical y pericial; 4) Diligencias 

para mejor proveer; 5) Inversión del onus probandi o ponderación de la conducta procesal; 6) Mayor 

atendibilidad a la prueba de presunciones.

855  Picó i Junoy, J., El derecho a la prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, ob. cit., p.31.
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inquiere sobre la inalidad de la prueba propuesta, antes de admitirla o indamitirla, que la 

de aquel otro que automáticamente la declara impertinente.

La máxima pro probatione, cuando menos respecto al juicio sobre la admisión de los 

medios de prueba, puede encontrar refuerzo en la doctrina jurisprudencial de la «sensibili-

dad probatoria». La jurisprudencia constitucional recuerda que la constitucionalización del 

derecho a la prueba implica: 

«una nueva perspectiva y una sensibilidad mayor en relación con las normas procesales ati-
nentes a ello, de suerte que deben los tribunales proveer a su satisfacción, sin desconocerlo ni 
obstacularizarlo, siendo preferible en tal materia incurrir en un posible exceso en la admisión 
de pruebas que en su denegación»856. 

Esa mayor sensibilidad comporta que el juez adopte un criterio amplio para permitir 

la práctica de la prueba propuesta por las partes sin que pueda supeditarse su admisión a 

otros intereses, que aun estando protegidos por el ordenamiento jurídico, son de rango in-

ferior al derecho a la prueba, tales como el principio de economía procesal, el de celeridad 

o el de eiciencia en la administración de justicia857. 

Por otra parte, la experiencia práctica del juez conduce al convencimiento que la 

aplicación de criterios excesivamente rígidos en orden a la admisión de los medios de 

prueba puede convertirle en «víctima» de sus propias decisiones. Puede suceder que la 

denegación de una prueba que se estimaba como dudosa en la fase de proposición de 

prueba, se revele como decisiva en la fase de dictar sentencia. Tal lexibilidad parece tanto 

más oportuna cuanto más excepcional y restrictiva se conigure la posibilidad de acordar 

diligencias inales de oicio (art. 435.2 LEC)858.

7.2.  Presupuestos 

Sin discutir la conveniencia de recurrir a tal máxima, entendemos que en su uso el 

juez debe seguir un cierto iter, que resumimos en las tres fases siguientes, a modo de presu-

puestos de su utilización.

856  SSTC 20 de febrero de 1986, fto. jco. 8º, (EDJ 1998/30) y 30 de octubre de 1991, fto. jco. 3º, (EDJ 

1991/10314), de proceso penal. 

857  En este sentido, Rifá Soler, J. Mª.; Richard González, M.; Riaño Brun, I., Derecho Procesal Civil, 

vol. II, Pamplona, 2006, p.135.

858  La posibilidad de acordar diligencias inales de oicio es excepcional y tasada, sujeta a varios requi-

sitos, todos ellos recogidos en el art. 435.2 LEC, y alguno de ellos de muy difícil interpretación. Así, 

por ejemplo, el requisito consistente en «que existan motivos fundados para creer que las nuevas 

actuaciones (debe entenderse de prueba) permitirán adquirir certeza sobre aquellos hechos (debe 

entender hechos relevantes)». De «cabalístico» tilda este requisito Vázquez Sotelo, J. L. (Diligencias 

inales, en «Instituciones del Nuevo Proceso Civil», vol. II, Alonso-Cuevillas Sayrol, J., coord., ed. 

Difusa, Barcelona, 2000, pp. 549 y 556). 
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En primer lugar, la previa y correcta ijación de los hechos controvertidos859. El dubio 

del juez en orden a la admisión o inadmisión de la prueba no puede fundarse en la inexisten-

cia de hechos controvertidos –pues en tal caso no será necesario el juicio sobre la admisión de 

los medios de prueba– o la errónea ijación de los mismos –pues en tal caso el juicio sobre la 

admisión de los medios de prueba no recaerá sobre su objeto adecuado–. Si ello es así, deberá 

procederse con anterioridad a la ijación de los hechos controvertidos. Las partes, con el juez, 

deben ijar los hechos controvertidos y ello constituye un presupuesto indispensable para el 

adecuado juicio de admisión de las pruebas (art. 428.1 LEC). La indeterminación sobre los 

hechos controvertidos puede comportar una admisión excesiva de las pruebas o, por el con-

trario, una restricción innecesaria, y en ambos casos por desconocimiento del thema probandi.

En segundo lugar, la innecesariedad de aplicar la máxima pro probatione cuando los 

medios de prueba sean maniiestamente admisibles o inadmisibles. Existen medios de prue-

ba respecto de los que no se plantea la duda sea en orden a su admisión o, por el contrario, 

en orden a su inadmisión. La práctica forense enseña que determinados medios de prueba 

deben admitirse sin ningún género de duda (ej. interrogatorio de las partes en un juicio 

de separación) y otros deben inadmitirse también sin la menor duda (ej. reconocimiento 

judicial destinado a acreditar la resistencia de una viga de madera). En estos supuestos no 

concurre el dubio. Además, el recurso a la máxima pro probatione no puede amparar la desidia 

o ineptitud en el juicio de la admisión de las pruebas, propiciando la admisión de todas las 

pruebas, particularmente en aquellos supuestos en que las propuestas no sean excesivas y en 

aplicación de criterios estrictamente cuantitativos860.

En tercer lugar, la existencia de un dubio. Tal máxima, como se ha dicho, no podrá 

aplicarse cuando los medios de prueba son maniiestamente impertinentes o inútiles o se 

hayan aportado extemporáneamente. Resulta necesario que el medio de prueba cumpla los 

presupuestos formales de proposición: tiempo y forma. Resulta necesario que el juez tenga 

una duda razonable sobre la concurrencia de los criterios «legales» de admisión, ordinaria-

mente sobre su pertinencia o utilidad.

Para ilustrar la vigencia de la máxima pro probatione podemos acudir al ejemplo de 

la admisión del interrogatorio de testigos en los supuestos dudosos sobre la idoneidad del 

testigo. En el ordenamiento procesal español se parte de una regla general de idoneidad, 

conforme a la cual «podrán ser testigos todas las personas, salvo las que se hallen permanen-

temente privadas de razón o del uso de los sentidos respecto de los hechos sobre los que 

únicamente quepa tener conocimiento por dichos sentidos» (art. 361, I LEC). 

La idoneidad para deponer como testigo está sujeta a una doble condición: una 

positiva, de conocimiento de los hechos relativos al objeto del juicio (art. 360 LEC); y otra 

859  Muñoz Sabaté, LL. (Fundamentos de prueba judicial civil L.E.C. 1/2000, ob. cit., p.231) se reiere a di-

cho trámite como «el presupuesto de la disconformidad» y advierte que «este delicado acto» es «muy 

útil pero difícil de llevar a la práctica y, por ello, arriesgado a convertirse en un puro automatismo».

860  Así se pronuncia Velázquez Vioque, D., El juicio sobre la admisión de los medios de prueba, ob. cit., p.119.
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de negativa, de no hallarse privado permanentemente de la razón o del uso de los sentidos 

respecto de los hechos sobre los que únicamente quepa tener conocimiento por dichos 

sentidos (art. 361 LEC).

La ausencia de idoneidad impide la declaración como testigo. En los supuestos du-

dosos, es preferible que el juez admita la declaración del testigo y la valore conforme a las 

«circunstancias concurrentes», que es uno de los criterios de valoración del interrogatorio 

de testigos conforme a las reglas de la sana crítica (art. 376 LEC). La tesis a favor de la admi-

sibilidad descansa sobre varios argumentos: 1º) El tenor literal del art. 361 LEC que sienta 

una regla general de idoneidad [«podrán ser testigos todas las personas»] y unos supuestos 

especíicos de inidoneidad [«salvo las que se hallen permanente privados de razón o del uso 

de los sentidos respecto de los hechos sobre los que únicamente quepa tener conocimiento 

por dichos sentidos»]; 2º) El derecho a la utilización de los medios de prueba pertinentes 

(art. 24.2 CE) que comporta la necesidad de realizar una interpretación restrictiva de los 

preceptos que limitan la eicacia del derecho a la prueba; 3º) La máxima favor probatione que, 

en expresión jurisprudencial, comporta que es preferible «incurrir en un posible exceso en 

la admisión de las pruebas que en su denegación»861.

8.  La resolución de admisión o indamisión de la prueba 

8.1.  Caracteres

La decisión judicial admitiendo o denegando las pruebas propuestas se exterioriza 

mediante una resolución oral, individualizada, motivada y expresa. 

8.1.1. Oral

La oralidad, reclamada ya por la doctrina bajo la vigencia de la LEC de 1881862, 

permite una resolución instantánea (esto es, en el mismo acto de la audiencia previa o de 

861  SSTC de 20 de febrero de 1986, fto. jco.8º (EDJ 1986/30) y de 30 de octubre de 1991, fto. jco.3º 

(EDJ 1991/10314). A favor de efectuar una interpretación no restrictiva del número de testigos 

puede verse Queral Carbonell, A., Dispensa de la declaración del testigo admitido, en «El interrogatorio 

de testigos», J. M. Bosch editor, Barcelona, 2008, pp. 299 y ss. También puede verse al respecto la 

STSJ Galicia, de 27 de junio de 2003, fto. jco.2º (EDJ 2003/114542) en la que el juez no deniega la 

prueba testiical, sino que limita el número de testigos a cinco dando opción a la demandante para 

que seleccionara entre los veinticinco propuestos, solución caliicada por la Sala como «valiente e 

innovadora, además de cohonestar con lo previsto en el artículo 363 de la nueva LEC».

862  Ver Serra Domínguez, M., El derecho a la prueba en el proceso civil español, en «Libro Homenaje a Jai-

me Guasp, ed. Comares, Granada, 1984, p.566; Cortés Domínguez, V., La Constitución española y los 
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la vista), sin posibilidad de diferirla en el tiempo863 e inaudita parte (esto es, sin necesidad de 

esperar que la adversa se pronuncie a favor o en contra de los medios de pruebas propues-

tos). Cierta práctica judicial, acaso extendida para facilitar la decisión judicial, permite oír a 

cada una de las partes sobre la prueba propuesta de adverso, antes de pronunciarse sobre la 

admisión o inadmisión, sin que pueda airmarse que ello obedezca a un imperativo legal. 

La oralidad ofrece indudables ventajas, no sólo en orden a la concentración del pro-

ceso, sino también derivadas de la inmediación. Así, por ejemplo, permite al juez preguntar 

por la inalidad de una prueba cuya admisión puede prima facie resultar dudosa o por la 

relación de un testigo con el objeto del juicio, pues, salvo mención en los escritos de ale-

gaciones, el juez ignora la relación del testigo con el thema probandi864. Con respecto a la 

derogada LEC/1881, y ante la existencia de una proposición de prueba que a priori pudiera 

resultar desconcertante, Muñoz Sabaté apunta que el juicio de admisión requería algo 

más «que la mera legalidad» y señalaba que el juez precisaba de ciertas virtudes, tales como: 

a) un conocimiento profundo de los autos; b) una presencia o inmediación participativa 

(preguntando el porqué de esa prueba); c) perspicacia; y d) voluntarismo865, virtudes todas 

ellas que pueden verse favorecidas por la oralidad.

Incluso en el supuesto que el juez hiciera uso de la facultad de indicación y propo-

sición de prueba (art. 429.1, II y III LEC) puede permitir un breve contradictorio de con-

tenido variado: a) Mostrar la conformidad o disconformidad con la indicación efectuada 

por el juez; b) Indicar los concretos medios de prueba propuestos que, a juicio de la parte, 

servirán para desvirtuar la insuiciencia puesta de maniiesto por el juez; c) Manifestar que 

la indicación no resulta ajustada a la vista de las pruebas (documentales y dictámenes peri-

ciales) ya aportadas en los escritos iniciales; d) Indicar que la prueba propuesta por el juez 

para remediar la insuiciencia probatoria no arrojará el resultado buscado y proponer un 

medio de prueba distinto del sugerido por el juez866.

principios rectores del proceso civil, en «Principios Constitucionales en el Proceso Civil», CDJ núm. XXII, 

CGPJ, Madrid, 1993, p.143.

863  STS, Sala 1ª, de 8 de marzo de 1997, fto. jco. 1º (EDJ 1997/2377). 

864  Sobre las ventajas de la oralidad en la admisión de las pruebas ver mi trabajo La audiencia previa: entre 

el deseo y la realidad, en «Revista del Poder Judicial», núm. 69, primer trimestre 2003, pp. 360-362. 

Con carácter más general, sobre la forma oral o escrita de las actuaciones judiciales, y la apuesta por 

la oralidad de la LEC frente a la tradicional opción por la escritura puede verse Ramos Méndez, F., 

El sistema procesal español, J.M. Bosch editor, Barcelona, pp. 290-291.

865  Muñoz Sabaté, LL., Jurisprudencia constitucional sobre pertinencia y relevancia de la prueba y la política del 

‘lápiz rojo’, en Revista Jurídica de Catalunya, 1991, núm.4, p.199.

866  Para Fernández Seijo, J. Mª. (De los procesos declarativos, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-

ciamiento Civil, Manuales de Formación Continuada, núm. 6/2000, CGPJ, Madrid, 2000, p.156) «la 

nueva Ley no establece un cauce especíico para que las partes puedan discutir en la audiencia previa 

esta relexión hecha por el Juez y sus consecuencias en el proceso: a) Completando una posible falta 

de diligencia probatoria de cualquiera de las partes; b) Sugiriendo pruebas prácticamente sin limita-

ción; c) Predeterminando el resultado de unas pruebas no practicadas». 
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Las ventajas de la oralidad, ya indicadas, no impiden que en ocasiones –particular-

mente cuando la proposición de medios de prueba sea muy extensa– se acompañe por los 

letrados una nota («minuta») de proposición de prueba, admitida ya por la doctrina867, que 

incluso se puede aportar al juez en el mismo acto oral. Dicha nota facilita tanto el juicio 

sobre la admisión de las pruebas, cuanto la efectividad de la práctica de las prueba, singular-

mente en orden a la citación de testigos y peritos. Obviamente, semejante nota no exime 

de su proposición oral, en adecuada observancia de la legalidad al resultar en momento de 

proposición de las pruebas (la audiencia previa –del juicio ordinario– y la vista –del juicio 

verbal–) actos presidiados por la oralidad (arts. 429.1 y 443.4 LEC).

El fundamento de la oralidad, en cuanto a la resolución sobre la admisión de los me-

dios de prueba, puede encontrarse en el art. 210 LEC, al disponer que las resoluciones que 

deban dictarse en la celebración de una vista, audiencia o comparecencia ante el Tribunal, 

se pronunciarán oralmente en el mismo acto, documentándose éste con expresión del fallo 

y motivación sucinta.

8.1.2. Individualizada 

Ha de recaer sobre cada uno de los medios de prueba propuestos, por imperativo 

del art. 285.1 LEC, se hayan formulado en el momento de la proposición inicial o tras la 

posibilidad de completar la proposición inicial cuando el juez hace uso de la facultad del 

art. 429.1, II y III LEC. 

El juez no puede dejar de pronunciarse sobre alguno de los medios de prueba 

propuestos, siquiera sea maniiestamente impertinente, inútil o ilegal. El juicio sobre la 

admisión de las pruebas debe abarcar todos y cada uno de los propuestos, sin exclusión de 

ninguno de ellos. Además, y con posterioridad a la admisión de cada uno de las pruebas y 

sin solución de continuidad, se deberán adoptar también oralmente las decisiones oportu-

nas en orden a su práctica868.

No debe confundirse el juicio sobre la admisión de un medio de prueba, con la 

admisibilidad de todas las preguntas de los interrogatorios de las partes y testigos, o de 

todos los extremos de la prueba pericial o del reconocimiento judicial. Una cosa es el 

juicio sobre la admisión de un medio de prueba, y otra distinta es que las preguntas de los 

interrogatorios o los extremos de la prueba pericial o del reconocimiento judicial sean 

todos ellos pertinentes. En realidad, y en algunos medios de prueba, de los que es ejemplo 

867  Ortells Ramos, M., Derecho Procesal Civil, capítulo 14, 10ª ed., ed. Aranzadi, Navarra, 2010, p.361. 

868  Fernández Urzainqui, F. J., (Comentario al art. 285 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de En-

juiciamiento Civil», t.II, ob. cit., pp. 1325-1327) caliica estas decisiones como «pronunciamientos 

consecuencia a la admisión de la prueba». E incluye, entre otros, la citación de partes, testigos o pe-

ritos; el tener por reproducidos o aportados deinitivamente los dictámenes; o el pronunciarse sobre 

la intervención solicitada de peritos. El mismo autor efectúa un análisis de estos pronunciamientos 

con respecto a cada uno de los medios de prueba.
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paradigmático el interrogatorio de las partes, el juicio sobre la admisión se ha desplazado 

del medio de prueba a las concretas preguntas, en el sentido que es harto difícil denegar un 

interrogatorio de las partes por impertinente, y, en cambio, pueden inadmitirse las concretas 

preguntas del interrogatorio por tal motivo.

8.1.3. Motivada 

Aun cuando propiamente se extiende tanto a la admisión (STC 196/1998, de 13 

de octubre869) cuanto a la inadmisión, adquiere verdadera trascendencia en esta última, 

pudiendo generar indefensión, susceptible de tutela a través del recurso de amparo ante el 

Tribunal Constitucional por violación del derecho a la utilización de los medios de prueba 

pertinentes para la defensa (art. 24.2 CE).

La motivación de la indamisión, sin llegar a ser exhaustiva, ha de ser suiciente y com-

prensiva de los motivos de la negativa, siendo deseable no abusar de fórmulas estereotipadas 

tales como «impertinente» o «inútil», sin una concreta referencia a las circunstancias del caso. 

Es un requisito fundamental en la medida que permite exteriorizar las razones de la 

decisión judicial y, por ende, el control del deber judicial por otros órganos jurisdiccionales 

superiores, tanto ante la jurisdicción ordinaria cuanto, eventualmente, ante la jurisdicción 

constitucional.

El fundamento de la motivación de la resolución sobre la admisión o inadmisión de 

los medios de prueba no solamente radica en la jurisprudencia constitucional que prohíbe 

la denegación arbitraria de un medio de prueba, sino que también puede encontrar anclaje 

normativo en los artículos 206.1 y 208.2 LEC al disponer que la resolución judicial sobre 

admisión o inadmisión de los medios de prueba debe revestir forma de auto, resolución 

que debe ser siempre motivada.

8.1.4. Expresa 

La resolución judicial sólo puede contener un pronunciamiento de admisión o in-

admisión, sin posibilidad de sujetar la decisión judicial a condición alguna. En la práctica 

forense, el juicio sobre la admisión se exterioriza normalmente mediante la expresión 

genérica «se admite o se inadmite» o también la expresión especíica «pertinente o imper-

tinente» en relación con cada uno de los medios de prueba propuestos. 

De ahí que el uso de la fórmula o cláusula de estilo «no ha lugar por ahora sin perjui-

cio de que en su día puede acordarse para mejor proveer»870, u otras de análoga signiicación 

tales como «sin perjuicio de acordarla para mejor proveer»871 o «se acordará a la vista de la 

869  STC de 13 de octubre de 1998, fto. jco. 2º (EDJ 1998/29809).

870  STS, Sala 1ª, de 18 de mayo de 1993, fto. jco. 5º (EDJ 1993/4677). 

871  STS, Sala 1ª, de 8 de febrero de 2000, fto. jco. 4º (EDJ 2000/516).
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pericial»872, a veces empleadas para pronunciarse sobre la prueba de reconocimiento judi-

cial solicitada, deban considerarse técnicamente incorrectas y jurídicamente inaceptables, 

en la medida que ni admiten ni rechazan la prueba. Y eventualmente pueden generar per-

plejidad, cuando no indefensión, a la parte proponente, la cual ignora la conducta procesal 

a seguir.

Cuestión distinta es la denegación parcial de alguna de las preguntas del interrogatorio 

de las partes o de los testigos, por no resultar pertinente o útil (arts. 306.1 y 368.2 LEC), que 

forma parte del deber judicial de inadmitir las preguntas que no reúnan los requisitos legales.

El carácter expreso de la resolución sobre la admisión o inadmisión de los medios 

de prueba impide la admisión condicionada, esto es, supeditar la admisión de un concreto 

medio de prueba al resultado de otro. Ello resulta vedado por el carácter categórico de la 

resolución sobre admisión o inadmisión y también por los principios de inmediación y 

concentración que inspiran el acto (audiencia previa en el juicio ordinario y vista en el 

juicio normal) donde recae el juicio de admisión de los medios de prueba. 

Sin embargo la anterior airmación puede resultar matizada en aquellos supuestos en 

los que existe una fase concentrada de proposición y práctica de pruebas (esto es, los juicios 

verbales) y en los que se diiere la admisión de un medio de prueba a la práctica de otras 

pruebas en el acto, pero recayendo la resolución en el mismo acto de la vista. El ejemplo 

paradigmático es el de los procesos matrimoniales de separación o divorcio en los que se 

interesa la guarda y custodia de los hijos menores y una de las partes interesa el dictamen 

de especialistas. En tal supuesto, el juez puede condicionar la admisión del dictamen de 

especialistas al resultado de las pruebas del interrogatorio de las partes y del interrogatorio 

de los testigos, y una vez practicadas las mismas y en el mismo acto de la vista, pronunciarse 

sobre su admisión o inadmisión873.

8.2.  Impugnación

8.2.1. En el juicio ordinario 

La resolución sobre el juicio de admisión de los medios de prueba es recurrible en 

reposición. Así se desprende del art. 285.2 LEC, ubicado en el capítulo correspondiente a 

las disposiciones generales sobre la prueba, que literalmente dispone «contra esta resolución 

[admisión874 de cada una de las pruebas que hayan sido propuestas] cabrá un recurso de re-

posición, que se sustanciará y resolverá en el acto, y si se desestimara, la parte podrá formular 

protesta al efecto de hacer valer sus derechos en la segunda instancia».

872  SAP Cáceres, secc. 1ª, de 28 de enero de 2002, fto. jco. 3º (EDJ 2002/5911). 

873  Velázquez Vioque, D., El juicio sobre la admisión de los medios de prueba, ob. cit., p.120.

874  El término «admisión» se utiliza en el contexto del art. 285.1 LEC en sentido genérico, comprensivo 

tanto de la resolución positiva de admisión de los medios de prueba, cuanto de la denegatoria.
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La resolución judicial es recurrible, cuando menos respecto al juicio ordinario. Y 

tanto respecto a la inadmisión, cuanto respecto a la admisión, novedad ésta última con res-

pecto a la LEC/1881875, que ha merecido un juicio doctrinal favorable y unánime. De este 

modo se supera cierta orientación jurisprudencial que estimaba que la admisión de prueba 

nunca podía ocasionar perjuicios. Ejemplo de esta orientación era, entre otras, la STS de 15 

de diciembre de 1993, en cuyo fundamento jurídico segundo se razonaba que: 

«así como la denegación de un medio de prueba […] puede suponer indefensión para la 
parte que lo propuso […], en cambio la admisión por el juzgado de un medio de prueba 
[…] no es concebible que pueda entrañar indefensión alguna, [dado que la parte] siempre 
dispone de la posibilidad de proponer también todos los medios de prueba que considere 
procedentes […]»876. 

La admisión de la prueba puede resultar perjudicial, tratándose de pruebas imper-

tinentes que introducen en el proceso hechos irrelevantes, que confunden y complican el 

desarrollo del proceso y la emisión de la correspondiente sentencia877, sin olvidar que las 

pruebas admitidas, aun siendo impertinentes e inútiles, propician dilaciones indebidas en el 

proceso y eventualmente pueden repercutirse sobre la parte condena en costas878.

Frente a la admisión o inadmisión de un medio de prueba se articula un recurso de 

reposición oral, de interposición, sustanciación y resolución en el mismo acto de la audien-

cia previa. Algún autor ha apuntado el carácter extraño de una reposición que se sustancia 

y se decide de modo oral879, y ciertamente la normativa del art. 285 LEC, al consagrar un 

recurso de reposición ad hoc frente a la admisión o inadmisión de los medios de prueba, 

constituye una norma especial frente al recurso de reposición general, de tramitación y 

resolución escrita (art. 451 y ss. LEC), pero no debemos olvidar que tanto la proposición 

cuanto la resolución de los medios de prueba tiene lugar en un acto presidido por la orali-

875  Art. 567 LEC/1881: «Contra las providencias en que se otorgue alguna diligencia de prueba no se 

dará recurso alguno. Contras las que se deniegue, sólo podrá utilizarse el de reposición dentro de 

cinco días, y si el Juez no lo estimase, podrá la parte interesada reproducir la misma petición en la 

segunda instancia».

876  STS, Sala 1ª, de 15 de diciembre de 1993, fto. jco.2º (EDJ 12993/1483). Y en la jurisprudencia «me-

nor» la SAP Valencia, secc. 7ª, de 13 de septiembre de 2000, fto. jco.1º (EDJ 2000/75163), ante la 

interposición de un recurso contra una pericial admitida, razona que la recurrente «[…] no puede 

con su actitud procesal forzar las normas jurídicas hasta el punto de articular un recurso contra una 

resolución que en su origen era irrecurrible».

877  de la Oliva Santos, A., (con Díez-Picazo, I), Derecho Procesal Civil. El proceso de declaración, ed. Cen-

tro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 2000, p.295.

878  Velázquez Vioque, D., El juicio sobre la admisión de los medios de prueba, ob. cit., p.113. En sentido 

contrario, puede verse la opinión de Ramos Méndez, F., Secuencia de la prueba, en «Enjuiciamiento 

Civil», t. I, ob. cit., p.635, para quien «la admisión de una prueba jamás puede causar agravio a una 

parte, ya que, por deinición, es un acto positivo inocuo en lo que a ella respecta».

879  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.197.
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dad, como es la audiencia previa, y que es intención del legislador que todo cuanto pueda 

resolverse en este momento no se diiera a un momento posterior.

Frente a la denegación de un medio de prueba por desestimación del recurso de 

reposición, será necesario formular protesta a efectos de proponer la prueba denegada en la 

segunda instancia (art. 285.2 LEC).

8.2.2. En el juicio verbal

En materia de juicio verbal existe una previsión especíica, conforme a la cual «con-

tra las resoluciones del tribunal sobre inadmisión de pruebas o sobre admisión de las que se 

denunciaran como obtenidas con violación de derechos fundamentales, las partes podrán 

formular protesta a efecto de hacer valer sus derechos en la segunda instancia» (art. 446 LEC).

La contradicción entre el artículo 285 LEC (que regula un recurso de reposición 

oral frente a la admisión o inadmisión en sede de disposiciones generales sobre la prueba) 

y el artículo 446 LEC (que regula la protesta, limitada a la inadmisión de los medios de 

prueba o la admisión de los admitidos con violación de derechos fundamentales en sede 

del juicio verbal) debe resolverse a favor de la admisión de un recurso de reposición tam-

bién en el juicio verbal880. Y no solamente por una interpretación sistemática de la LEC, 

sino también por resultar lo más ajustado al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.2 

CE) en su vertiente del derecho a los recursos y que obliga a los tribunales a interpretar las 

normas rectoras de los recursos del modo más favorable a la facultad de recurrir, sin que tal 

solución pueda entenderse que distorsione la estructura sencilla y rápida del juicio verbal881. 

La opción contraria, de admitir el recurso de reposición en el juicio ordinario y solamente 

la protesta en el verbal, crea una injustiicable distinción entre ambos tipos de juicios en 

un extremo relevante, la facultad de las partes de oponerse a la decisión judicial sobre la 

admisión o inadmisión de los medios de prueba, que forma parte del derecho a la tutela 

judicial efectiva, en su vertiente del acceso a los recursos. Además, debe tenerse en cuenta 

que el recurso de reposición contra la admisión o inadmisión de los medios de prueba se 

sustancia y resuelve en el acto, por lo que lo más coherente es permitirlo en todo caso882.

También se ha alegado que, incluso en el ámbito del juicio verbal, existe una con-

tradicción entre el art. 445 LEC –que remite a lo establecido en los Capítulos V y VI del 

Título I del Libro II y, por ende, también al art. 285 LEC, que contempla la reposición 

oral– y el art. 446 LEC –que no menciona el recurso de reposición y solo la protesta–, y 

880  Garcimartín Montero, R., Comentario al art. 285 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de En-

juiciamiento Civil», t.I, ob. cit., p. 1018, se muestra también partidaria de esta opción, aun cuando 

matiza que el tenor del art. 446 LEC es claro y no permite otras posibilidades de interpretación.

881  Illescas Rus, V., Comentario al art. 446 LEC, en «Enjuiciamiento Civil», t.II, ed. Sepin, 2008, p.2870.

882  Díez-Picazo Giménez, I, Comentario al art. 443 LEC, en AAVV «Comentarios a la Ley de Enjuicia-

miento Civil», ed. Civitas, Madrid, 2001, p.766.
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que dicha contradicción debe resolverse a favor de la admisión del recurso, máxime cuan-

do tan norma especial como el art. 446 es la del art. 445, ambos de la LEC883. Y no faltan 

autores que, con sentido pragmático, deienden que sería admisible tanto la formulación 

de protesta como la de reposición previa, pues, a efectos prácticos, la reposición equivale a 

una mera protesta, que el juez resuelve inmediatamente y de forma oral, normalmente para 

conirmar su decisión884.

9.  La renuncia a la prueba admitida

La renuncia a los medios de prueba, una vez admitidos y con anterioridad a su prác-

tica885, es una cuestión controvertida, debiéndose ponderar los argumentos a favor de una 

u otra solución886. 

9.1.  Argumentos favorables a la renunciabilidad

A favor de la renunciabilidad se han esgrimido varios argumentos. En primer lugar, 

la vigencia del principio de aportación de parte en el proceso civil. En virtud de dicho 

principio la carga de la alegación y de la prueba de los hechos airmados en sus escritos de 

alegaciones corresponde a las partes. Así se recoge en el artículo 216 LEC –erróneamente 

rubricado principio de justicia rogada– al disponer que «los tribunales decidirán los asun-

tos en virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto 

cuando la ley disponga otra cosa». 

Si la parte tiene la facultad y la carga de proponer los medios de prueba de que 

intenta valerse, también debe tener la facultad de renunciar a los mismos, siempre que la re-

883  Díaz Fuentes, A., La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, ob. cit., p.70; Fachal Noguer, 

N., La disconformidad con la resolución sobre admisión o inadmisión de los medios de prueba, en «Aspectos 

prácticos de la prueba civil», J.M. Bosch, Barcelona, 2006, pp. 190-195; Velázquez Vioque, D., El 

juicio sobre la admisión de los medios de prueba, ob. cit., p.114.

884  Bonet Navarro, J., La prueba en el proceso civil. Cuestiones fundamentales, ob. cit., p.173.

885  La SAP Jaén, secc. 2ª, de 14 enero de 2000, fto. jco.1º (La Ley 15777/2000) recuerda que no es válida 

la renuncia a la prueba ya practicada, al airmar: «La extemporánea renuncia a la prueba, ya practicada 

y adversa, para desterrarla del procedimiento, es absolutamente inválida e ineicaz. Rompe las reglas 

de la buena fe en perjuicio del otro litigante y nada tiene que ver con el principio dispositivo sino 

con la prohibición de los actos propios. La parte es libre de proponer la prueba o no hacerlo, pero 

formulada y admitida su resultado una vez realizada, no puede ser desconocido y evitado a conve-

niencia de las partes».

886  Una sistematización de los argumentos a favor y en contra en Picó i Junoy, J., El principio de adquisi-

ción procesal en materia probatoria, en Diario La Ley, núm. 6404, de 20 de enero de 2006, pp. 1-6. 
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nuncia se produzca con anterioridad a la práctica y, por ende, desconociéndose el resultado 

que va arrojar su práctica. En este sentido, y sobre la premisa que la prueba es un derecho 

de la parte, resulta ilustrativa la SAP Castellón de 14 de junio de 2006, que en la parte que 

interesa airma:

«La prueba admitida se practica siempre que la parte proponente no renuncie a ella con 
anterioridad a su práctica. Si la parte proponente renuncia a la prueba antes de iniciarse su 
práctica, el medio probatorio no se practica en medida alguna. La parte proponente tiene el 
poder de disposición sobre el medio de prueba por ella propuesto. Así se iniere, en particular 
en relación con el medio probatorio que nos ocupa [el interrogatorio de las partes], de lo 
indicado en los arts. 306.1, 301.1 de la LEC. El primero de los preceptos subordina la posi-
bilidad de que los abogados de las demás partes y el de aquella que declare pregunten, a la 
previa formulación de preguntas por el abogado que solicitó la prueba («una vez respondidas 
las preguntas formuladas por el abogado de quien solicitó la prueba», […]). Y el propio con-
cepto de medio probatorio que nos ocupa que se da en el art. 301 de la LEC parece excluir 
la posibilidad de que el abogado de una de las partes pueda preguntar a su patrocinado si 
éste no es previamente interrogado por la parte contraria (o el colitigante con el que exista 
oposición o conlicto de intereses) que la hubo de proponer»887. 

En segundo lugar, el art. 288 LEC, rubricado sanciones por la no ejecución de la 

prueba en el tiempo propuesto, dispensa de la imposición de la sanción en el supuesto 

que el litigante desistiere de practicar una prueba si él la hubiese propuesto, admitiéndose 

normativamente el desistimiento con respecto a los medios de prueba propuestos. Dicho 

artículo, por ende, admite expresamente la posibilidad de renunciar a la prueba admitida 

pero no practicada, aunque sólo sea para indicar que en este caso no se impondrá multa a 

la parte renunciante.

Y en tercer lugar, se alega con anterioridad a la práctica de la prueba aun no se ha 

producido la «adquisición probatoria», pues la prueba no se adquiere desde el momento de 

su admisión, ya que lo verdaderamente relevante es su resultado. En este sentido, se pronun-

cia Montero Aroca para quien «el principio de adquisición procesal despliega sus efectos 

con relación a las pruebas practicadas, es decir, sobre el resultado de la prueba, no respecto 

de las pruebas simplemente propuestas y admitidas»888.

9.2.  Argumentos contrarios a la renunciabilidad

En contra de la renunciabilidad se han esgrimido también varios argumentos. En 

primer lugar, el principio de adquisición procesal, pero con un alcance distinto. En la for-

mulación de Chiovenda signiica que el resultado de las pruebas pertenece al proceso, con 

independencia de la parte que la haya propuesto. Dicho autor, en sus Principios de Dere-

cho Procesal Civil airma: «Del hecho de que las actividades procesales pertenecen a una 

887  SAP Castellón, secc.2ª, de 14 de junio de 2006, fto. jco.4º (JUR 2006/258098).

888  Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.117. 

DerechoProbatorio T1.indb   304 27/04/12   21:16



305

Capítulo VI El juicio sobre la admisión de los medios de prueba

relación única, derívase también otro principio importante, y es que los resultados de las 

actividades procesales son comunes entre las partes (adquisición procesal). En otras palabras, 

cuando la actividad de una parte es perfecta y completa para producir sus efectos jurídicos 

éstos pueden ser utilizados por la otra parte»889. 

Este principio ha sido reconocido por reiterada jurisprudencia del Tribunal Supre-

mo, unas veces destacando la libertad del juez para valorar la prueba con independencia de 

la parte que la haya aportado (STS de 24 de abril de 2003890) y otras veces destacando que 

la libertad de elección de los medios probatorios no supone vulnerar las reglas de la carga 

de la prueba (STS 27 de junio de 2005891), entendiéndose que la efectividad del principio 

se produce desde la admisión de la prueba. 

En segundo lugar, el principio de aportación se acaba con la admisión de la prueba 

y, una vez admitida la prueba, ya no estamos en la fase de postulación de la prueba (pro-

posición), sino de juicio, en las que las partes preparan la defensa en función de la prueba 

admitida (la propia y la de contrario)892. 

En tercer lugar, el hecho que una prueba se haya admitido, genera una expectativa 

sobre su práctica que puede verse frustrada de admitirse el desistimiento, dado que una vez 

admitido un medio de prueba (ej. interrogatorio de las partes o de testigos) las demás partes 

no proponentes de ese medio de prueba tienen derecho a participar en el interrogatorio. 

En este sentido se ha pronunciado Muñoz Sabaté, para quien «el principio de adquisición 

procesal debería ir más lejos, al menos en aquellos casos en donde se sospeche una desleal-

tad procesal, en el sentido de extender la comunidad a la prueba simplemente propuesta, 

puesto que el acto de proposición puede generar en la contraparte una expectativa sui-

ciente para inluir en el planteamiento de sus propias pruebas», por lo que, «antes de aceptar 

la renuncia a una prueba propuesta y todavía no recibida, debería ser oída la parte contraria, 

dándose oportunidad de hacerla suya»893.

889  Chiovenda, P., Principios de Derecho Procesal Civil, t.II, traducción J. Casáis y Santaló, ed. Reus, Ma-

drid, 1925, p.205.

890  La STS, Sala 1ª, de 24 de abril de 2003, fto. jco.3º (La Ley 12596/2003) airma: «el juzgador debe 

valorar las pruebas obrantes en las actuaciones sea cual sea el aportante, pues resulta irrelevante cual 

de las partes haya aportado las pruebas».

891  La STS, Sala 1ª, de 27 de junio de 2005, fto. jco.1º (La Ley 12732/2005) airma: «es doctrina constan-

te de la Sala, referida a la carga de la prueba, que sólo cuando el órgano jurisdiccional, en términos 

que puedan establecerse concretamente, ante las dudas que sugieren unos determinados hechos para 

tenerlos por probados, atribuyó las consecuencias negativas de la falta de prueba a quien no tenía la 

carga de soportarla, cabe atender la impugnación; no, cuando como ocurre en el presente caso, la 

prueba se consigue, mediante el principio de adquisición procesal, conforme a la valoración motiva-

da de la prueba».

892  Soto Guitían, J.M., La renuncia a la prueba, Diario La Ley, núm.7319, de 13 de enero de 2010, p.2.

893  Muñoz Sabaté, LL., Fundamentos de prueba…, ob. cit., p.120, al que sigue también Picó i Junoy, J., El 

principio de adquisición en materia probatoria, Diario La Ley, núm. 6404, viernes 20 de enero de 2006, p.3.
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Y en cuarto lugar, la doctrina de los actos propios y la buena fe procesal, pues pre-

cisamente la expectativa de intervención en la práctica de la prueba propuesta de adverso, 

podría verse frustrada si la parte proponente de la prueba renuncia perjudicando el derecho 

de defensa de la contraparte.

Aun tratándose de una cuestión muy debatida, nos parecen más convincentes los 

argumentos contrarios a la renunciabilidad, y básicamente el principio de adquisición pro-

cesal, que opera una vez recaído el juicio de admisión de los medios de prueba –sin ne-

cesidad de esperar a la práctica de la prueba–, y en virtud del cual se genera el derecho y 

la expectativa a su práctica. A efectos prácticos, una solución puede ser que, planteada por 

una parte la renuncia a un medio admitido, el juez dé traslado de dicha petición a la parte 

adversa, y si la ésta se conforma, pueda admitirse la renuncia, y si la parte adversa no se 

conforma, el juez resuelva lo procedente. 

10.  Decálogo para la admisión de los medios de prueba

La trascendencia que otorgamos al juicio de admisión de los medios de prueba nos 

ha conducido a dedicarle un capítulo separado en la presente obra. Con inalidad práctica 

ofrecemos a continuación un decálogo para la admisión de los medios de prueba, a modo 

de orientaciones de práctica forense894.

1º) La prueba propuesta es admisible si se cohonesta con la pretensión de la parte que 

la propone, sin prejuzgar su valor para sentencia. Por ello no se puede restringir ni 

cualitativa ni cuantitativamente el juicio sobre la admisión de los medios de prueba.

2º) La prueba propuesta ha de referirse al thema probandi y, en concreto, a los hechos i-

jados en la audiencia previa (del juicio ordinario) o, en su caso, en la vista (del juicio 

verbal) como «controvertidos», puesto que los hechos sobre los que exista confor-

midad entre las partes están exentos de prueba (art. 281.3 LEC). 

3º) El juicio sobre la inadmisión de los medios de prueba debe desvincularse de los 

criterios de distribución de la carga de la prueba. El artículo 217 LEC es una regla 

de juicio dirigida al juzgador cuando, en el momento de dictar sentencia, existan 

hechos relevantes que no han resultado acreditados. Fijados los hechos controver-

tidos, todas las pruebas pertinentes, útiles y legales son admisibles, por adquisición 

procesal, aunque lleven a probar pretensiones de contrario y sin hacer juicio sobre la 

proximidad a la fuente o a la facilidad probatoria.

894  El presente decálogo toma como punto de partida el elaborado en su día por el Magistrado Francisco 

Javier Pereda Gámez, durante la etapa en la que coincidimos como Profesores de la Escuela Judicial 

del Consejo General del Poder Judicial. 
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4º) La resolución sobre la admisión (o, en su caso, inadmisión) de los medios de prueba 

se traduce en una resolución oral, motivada, expresa y, en general, recurrible. La ra-

zón última de la inadmisión de un medio de prueba nunca debe ser la comodidad 

del juez, sino la aplicación de los criterios legales (pertinencia, utilidad y legalidad) 

o la indefensión de contrario (preclusión).

5º) Conviene aclarar, en su caso, con la parte proponente la inalidad del medio proba-

torio propuesto y su relación con los hechos controvertidos ijados en la audiencia 

previa o en la vista. Puede ser conveniente motivar la estimación probatoria. La 

desestimación de un medio probatorio debe motivarse siempre, puesto que afecta 

al derecho a la utilización de los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE) y, 

eventualmente, una inadmisión no motivada puede comportar la estimación de un 

recurso de amparo.

6º) La caliicación que la parte otorga al medio de prueba no vincula al juez, que admi-

tirá y practicará los medios de prueba según las reglas que correspondan. En caso de 

duda debe respetarse la caliicación realizada por el proponente. En ningún caso un 

error en la caliicación vincula para la valoración en sentencia (generalmente some-

tida a la sana crítica) sino al modo de practicar y a garantizar la igualdad de armas.

7º) Debe reputarse errónea la práctica de desestimar los medios probatorios con la es-

cueta mención de «impertinencia» o «inutilidad», sin explicitar los concretos motivos 

de la inadmisión. Deben explicarse los motivos de la inadmisión, aun cuando sea de 

modo sucinto, en cada supuesto. La motivación de la inadmisión legitima el deber 

judicial de pronunciarse sobre los medios de prueba propuestos y facilita el control 

del juicio de admisión por las partes y por los órganos judiciales jerárquicamente 

superiores.

8º) No debe confundirse el juicio de legalidad con el juicio de ilicitud. La legalidad –al 

igual que la pertinencia o la utilidad– es un parámetro legal de admisión de los me-

dios de prueba (art. 283 LEC), referido a la observancia de los requisitos legales de 

tiempo y forma. La ilicitud es un mecanismo legal para la expulsión de una prueba 

admitida con infracción de derechos fundamentales (art. 287 LEC). No puede in-

admitirse una prueba por ilícita, pero puede «expulsarse» una prueba admitida por 

ilicitud.

9º) Debe proveerse siempre a la práctica de medios de prueba. Admitidos éstos, deben 

darse las órdenes oportunas para la materialización y anexión a los autos de las 

pruebas solicitadas (citaciones, requerimientos, despachos.. ). Se debe velar por una 

Secretaría Judicial eicaz.

10º) La máxima pro probatione supone que vale más el exceso en la admisión de las prue-

bas que en su denegación. Ello facilitará que en el momento de sentenciar el juez no 

encuentre a faltar pruebas que no admitió en su momento. La máxima pro probatione 

no puede operar sobre pruebas maniiestamente pertinentes o impertinentes y exige 

la concurrencia de un dubio en la admisión del medio de prueba.
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1. Introducción. 2. De la discrecionalidad del mejor proveer a la excepcionalidad de la diligencia inal. 2.1. Cam-

bio terminológico, sistemático y sustantivo. 2.2. Razones expresadas de un cambio sustantivo. 2.3. Razones 

no expresadas de un cambio sustantivo. 3. Análisis comparativo entre las diligencias para mejor proveer y las 

diligencias inales. 3.1. Similitudes y diferencias en la perspectiva doctrinal. 3.2. Similitudes y diferencias en la 

regulación legal. 3.3. Las diligencias para mejor proveer en la perspectiva jurisprudencial. 4. Regulación positiva. 

4.1. Generalidades. 4.2. Forma de la resolución. 4.3. Solicitud. 4.4. Resolución. 4.5. Pruebas admisibles como 

diligencias inales. 5. La práctica de las diligencias inales en supuestos discutidos. 5.1. En el juicio verbal. 5.1.1. 

Argumentos contrarios. 5.1.2. Argumentos favorables. 5.1.3. Posición personal. 5.2. En la segunda instancia. 

5.2.1. Premisas de debate. 5.2.2. Supuestos. 5.3. En los procesos sobre capacidad, iliación, matrimonio y 

menores. 5.3.1. Premisas de debate. 5.3.2. Supuestos. 5.4. En la Ley concursal. Bibliografía.

1.  Introducción

Una de las instituciones que ha experimentado un mayor cambio en la LEC, en 
comparación con la derogada LEC/1881, han sido las diligencias inales. De ser una facul-
tad discrecional del juzgador para completar el acervo probatorio en la fase inal del pro-
ceso han pasado a convertirse, como regla general, en una institución que precisa instancia 
de parte y se sujeta a unos supuestos tasados.

En el presente capítulo se analizará el cambio no solo terminológico y sistemático, 
sino también sustantivo que han comportado las diligencias inales, partiendo de un análisis 
comparativo de sus similitudes y diferencias con las derogadas diligencias para mejor pro-
veer. Se prestará particular atención a la regulación de las diligencias inales en los aspectos 
relativos a la forma de la resolución, la solicitud, la resolución y las pruebas admisibles como 
diligencias inales.

Se cierra el análisis con una estudio de la viabilidad de las diligencias inales en 
supuestos discutidos –juicio verbal, segunda instancia, procesos dispositivos y ley concur-
sal– analizando los argumentos favorables y contrarios a su viabilidad y asumiendo una 
razonada toma de postura personal.

895  Este Capítulo constituye una síntesis actualizada de los epígrafes más relevantes de la monografía 
Iniciativa Probatoria de oicio en el proceso civil, ed. Bosch, 2005.
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2.  Las diligencias inales

2.1.   De la discrecionalidad del mejor proveer a la excepcionalidad de 

la diligencia inal

Las diligencias inales (arts. 434 a 436 LEC) han comportado un cambio terminoló-
gico, sistemático y sustantivo respecto de las diligencias para mejor proveer de la LEC/1881 
que, en general, ha sido recibido críticamente por la doctrina, ora por restringir excesiva-
mente la iniciativa probatoria de oicio896, ora por conceder aún un limitado margen a la 
iniciativa probatoria de oicio, en un proceso civil inspirado en el principio dispositivo y 
de aportación de parte897. Tampoco faltan autores que han recibido positivamente la nueva 
regulación898 o que han refrendado la opción legislativa899. 

2.2.  Cambio terminológico, sistemático y sustantivo

Ya en el Informe del Consejo General del Poder Judicial de 11 de mayo de 1998 al 
Anteproyecto de la LEC, y en referencia a las derogadas diligencias para mejor proveer, se 

896  Etxeberría Guridi, F.J., Las facultades judiciales, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 381 y ss.; 
Martín Ostos, J. S., La prueba de oicio en el nuevo proceso civil, en «La Ley», 1998-5, pp. 1788 y 1789; 
Seone Spiegelberg, J. L., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Disposiciones generales y 

presunciones, ed. Aranzadi, Navarra, 2002, pp. 39 a 41; Vázquez Sotelo, J.L., Las diligencias inales, en 
«Instituciones del nuevo proceso civil», vol. II, Alonso-Cuevillas Sayrol, J. (coord.), ed. Dijusa, Madrid, 
2000, pp. 531-566, especialmente en pp. 531 a 533 y 560 a 564. 

897  Hoya Coromina, J., Comentario al art. 435 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento 
Civil», t.II, Fernández-Ballesteros; Rifá-Soler; Valls Gombau, ed. Atelier, Barcelona, 2000, p.1932. 

898  Consideran acertada la regulación: Morenilla Allard P. (Las diligencias inales del juicio ordinario en 

el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil: observaciones críticas, en rev. «Justicia», 1998, 3-4, p.611) 
quien caliica la regulación legal, con referencia al Anteproyecto LEC, «en principio, acertada, al ser 
la consecuencia lógica de una mayor presencia del órgano judicial en el procedimiento probatorio 
basado en los principios de la oralidad, inmediación y publicidad externa, esenciales para la efectiva 
vigencia de un proceso civil con ‘todas las garantías’; Romero Rey, C. (Las diligencias inales de prueba 

en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, en «BIMJ», núm.1857, 1999, p.19) estima la nueva regula-
ción más acorde con la doctrina elaborada por el Tribunal Supremo sobre las diligencias para mejor 
proveer y con el derecho fundamental a la utilización de los medios de prueba pertinentes para la 
defensa de los intereses de cada una de las partes.

899  Refrendan el carácter restrictivo de las diligencias inales: de la Oliva Santos, A., con Díez-Picazo 
Giménez, I., Derecho Procesal Civil, ed. Centro de Estudios Ramón Areces, S.A. Madrid, 2001, pp. 
388 y ss; López-Fragoso, T. y Reverón Valenzuela, B., Comentarios a los arts 435-436 LEC, en 
«Proceso Civil Práctico», t.V, Gimeno Sendra, V. (coord.), ed. La Ley, Madrid, 2001, pp. 43 y ss; Tapia 
Fernández, I., Comentario al art. 434 LEC , en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», vol. 
I, Cordón Moreno; Armenta Deu; Muerza Esparza; Tapia Fernández; Aranzadi Editorial, Navarra, 
2001, pp. 1478 y ss.
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decía: «En realidad no se trata de una mera cuestión de preferencia terminológica; es que 
no nos encontramos ante la misma igura». Se añadía, además, que tal opción legislativa 
«es acorde con el espíritu del refuerzo del principio de aportación de parte que inspira el 
Anteproyecto»900. 

La derogación de las centenarias diligencias para mejor proveer y su substitución por 
las diligencias inales es, como advierte Vázquez Sotelo, «más que un cambio de nombre»901. 
Se ha operado un cambio sistemático y, lo que es decisivo, un cambio sustantivo –advertido 
con unanimidad doctrinal902–, que se traduce en una coniguración restrictiva de la inicia-
tiva probatoria de oicio, asentada sobre nuevos presupuestos, distintos de los tradicionales.

900  Congreso de los Diputados. Secretaria General. Documentación núm. 148, pp. 1379 y 1380.

901  Vázquez Sotelo, J.L., Las diligencias inales, ob. cit., p.550.

902  En la doctrina, y por orden alfabético, han caliicado el cambio de la siguiente manera: de la Oliva 
Santos (con Díez-Picazo Giménez, I., Derecho Procesal Civil. El proceso civil, ob. cit., p.388) indica que 
«se trata de un cambio de notable importancia, tanto en el terreno de los principios, como para la 
realidad del proceso civil»; Escribano Mora, F. (Comentario al art. 435 LEC, en «El Proceso Civil», 
vol. IV, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 3254 y 3257) destaca que no se trata de un cambio 
sólo terminológico, «sino en relación con la prueba de oicio, y las facultades de dirección material 
del juez»; Etxeberría Guridi, F. J., (Las facultades judiciales.. , ob. cit., p.367) indica que «las diferencias 
[con las diligencias para mejor proveer] son tan notables que no es de extrañar que el legislador haya 
optado por cambiar la forma de denominarlas»; Fernández Seijo, J. Mª. (Libro II. De los procesos decla-

rativos, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Manuales de Formación Continua-
da, núm. 6/2000, CGPJ, Madrid, 2000, p.159) indica que «no son una transposición automática de 
las viejas diligencias para mejor proveer ya que se limitan las facultades de actuación de oicio del 
juez»; Fernández Urzainqui, F. J. (El régimen de la prueba en el Proyecto de LEC, en «Proyecto de Ley 
de Enjuiciamiento Civil», t.I, Estudios de Derecho Judicial, núm.17, CGPJ, Madrid, 2000, p.175) 
señala que «la comparación de esta disposición con la del art. 340 LEC (1881) evidencia la restricción 
legal que la iniciativa probatoria judicial en este trámite experimenta, aunque lo sea en consonancia 
con los criterios jurisprudenciales dominantes en la aplicación del citado precepto legal»; Garberí 
Llobregat, J. y Buitrón Ramírez, G. (La Prueba Civil, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p.269) 
destacan como «caracteres distintivos propios» que los alejan de las diligencias para mejor proveer, la 
adopción indistinta a instancia de parte y de oicio y su adopción condicionada a unos requisitos 
muy predeinidos en el art. 435 LEC; Gómez de Liaño, F. (Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000), 
ed. Forum, S.A., Oviedo, 2000, p.478) apunta tres cambios: la instancia de parte, hasta ahora inope-
rante; la previsión de un plazo determinado para la práctica; y la disminución de la iniciativa judicial; 
Gómez Colomer, J. L. (Las diligencias inales, en «Derecho Jurisdiccional. Proceso civil», ob. cit., 
p.338) advierte que «el cambio importante que se da con la nueva LEC es, conirmando esta natu-
raleza (la de facultad dirección material), permitir su práctica sólo si las partes lo piden»; Gómez 
Martínez, C. (El paper del jutge en el procés civil un any després de l’entrada en vigor de la Llei d’Enjudiciament 

Civil, conferencia pronunciada en el Il·lustre Col·legi d’Advocats de Granollers el 25 de febrero de 
2000, artículo no publicado, p.5) subraya el carácter más restrictivo de las diligencias inales respecto 
de las diligencias para mejor proveer; Hoya Coromina, J. (Comentario al art. 435 LEC, en «Comen-
tarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, ob. cit., p.1934) compara ambos tipos de diligen-
cias y concluye que si bien guardan algún paralelismo, tal «paralelismo es solamente aparente pues los 
requisitos son distintos a los de las diligencias para mejor proveer reguladas en la LEC 1881 y sola-
mente guardan relación en cuanto ni se precisa, necesariamente, solicitud de parte, ni tampoco se 
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El cambio terminológico es obvio. Una denominación inexpresiva y de nuevo cuño 

requiere que hayan sido anteriormente propuestas.. »; López-Fragoso T. y Reverón Valenzuela, B., 
(Comentario a los arts. 435-436 LEC, «Proceso Civil Práctico», t.V, ob. cit., p.452) ponen de maniies-
to que tanto las diligencias para mejor proveer como las diligencias inales «son facultades otorgadas 
al tribunal pero, a diferencia del régimen anterior, ahora el principio general que inspira la regulación 
de las diligencias ‘probatorias’ inales es que la práctica de las mismas se acordará a instancia de parte»; 
Lorca Navarrete, A. Mª. (La regulación de las diligencias inales del juicio ordinario en la nueva Ley de 

Enjuiciamiento Civil, en «La Ley», 2000-3, p.1805) destaca su diferente objeto, pues «las diligencias 
inales tienen por objeto únicamente los nova producta y los nova reperta, sin correspondencia alguna 
con las diligencias para mejor proveer de la LEC de 1881 y también su diferente inalidad, esto es, la 
iniciativa probatoria de oicio propia de las diligencias inales frente a la oportunidad de práctica de 
prueba a la parte que no se ha practicado por causas ajenas a su diligencia, propia de las diligencias 
inales»; Martín Ostos, J. S. (Comentario al art. 434 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», t.II, Lorca Navarrete, A. Mª –dir–, ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 2181 y 2182) 
alude a que «la ilosofía orientadora (de las diligencias inales) es bien distinta (respecto a las diligen-
cias para mejor proveer)» y a que el legislador ha introducido «sustanciales reformas»; y del mismo 
autor (Actividad probatoria judicial en nuestro proceso civil, en «Exposición de la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil», AAVV, Gutiérrez-Alvi Conradi (dir), ed. Tirant lo Blanch, p.271) airma que «.. han 
venido a sustituir sin mucho acierto a las tradicionales diligencias para mejor proveer.. »; Morenilla 
Allard, P. (Las diligencias inales del juicio ordinario en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil: ob-

servaciones críticas, rev. Justicia, 1998, núm.3-4, p.606) reiere que las diligencias inales son «una igura 
nueva y distinta» que no pueden interpretarse con los parámetros de las diligencias para mejor pro-
veer; Rodríguez Achútegui, E. (Juicio Ordinario (arts. 399-436 LEC, en «LEC XX comentada», vol. 
I, Marina Martínez-Pardo, J. y Loscertales Fuertes, D. –coords–, ed. Sepin Madrid, 2000, p.845) pone 
también el acento del cambio en que las diligencias inales «sólo pueden ser interesadas por los liti-
gantes y sólo son de aplicación al juicio ordinario, donde se ubican sistemáticamente, en vez de en la 
parte general como en la regulación decimonónica»; Romero Rey, C. (Las diligencias inales de prueba 

en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, en «Boletín de Información del Ministerio de Justicia», 
núm. 1857, 1999, p.15) razona que «la regulación de tales diligencias [las inales] es sustancialmente 
distinta a la de las diligencias para mejor proveer» y que «suponen una profundización en el principio 
de aportación de parte»; Seoane Spielgelberg, J. L. (La prueba.. , ob. cit., p.35) apunta que «sustituyen 
a las denominadas diligencias para mejor proveer, limitando, de forma trascendente, las facultades para 
acordarlas»; Serra Domínguez, M. (La Ley 1/2000, sobre Enjuiciamiento Civil, J.M.Bosch editor, 
Barcelona, 2000, p.40) señala que «se modiican sustancialmente las diligencias para mejor proveer 
sustituyéndolas por las llamadas diligencias inales.. »; Tapia Fernández, I. (Comentario al art. 434 LEC, 
en «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil», vol. I, ob. cit., pp. 1479 y 1480) justiica el cam-
bio en la necesidad de residenciar en las partes el deber de aportación de la prueba y en la inexisten-
cia de criterios seguros para la aplicación de las diligencias para mejor proveer, lo cual, según la au-
tora, provocó que la institución «fuera muy cuestionada»; Vázquez Sotelo, J. L. (Las diligencias inales, 
ob. cit., pp. 560 y ss.) y del mismo autor (Las iniciativas probatorias del juez y la nueva ley de enjuiciamien-

to civil, en «El derecho en la facultad. Cuarenta años de la nueva Facultad de Derecho de Barcelona», 
UB y Marcial Pons, Barcelona, 2001, p.390) lamenta que el cambio haya supuesto la desaparición de 
una de las instituciones procesales de mayor arraigo, utilidad y proyección en Hispanoamérica, como 
las diligencias para mejor proveer, y entiende que el planteamiento del legislador, que caliica de 
«hiperliberal», supone el desconocimiento del derecho procesal histórico español y de la iniciativa 
probatoria de oicio, que se remonta ya a las Partidas; Villagómez Cebrián, M. (La prueba, en «La 
Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.III, Cortés Domínguez, V. y Moreno Catena, V. –coords–, ed. 
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(diligencias inales) sustituye a una centenaria y con fuerte arraigo en la práctica forense 
(diligencias para mejor proveer). En palabras de Martín Ostos, se ha sustituido «la vieja, 
forense y consagrada expresión de ‘para mejor proveer’ por una vacía de signiicado, sola-
mente impregnada de alusión temporal»903.

Era necesaria una identiicación nueva, pues mantener la expresión «diligencias para 
mejor proveer», dotándola de un contenido sustantivo tan distinto, hubiera producido con-
fusión en el operador jurídico. Pero no es acertada la denominación de diligencias inales904, 
que prescinde de su inalidad probatoria, y alude a la resolución que archiva deinitivamen-
te las actuaciones civiles, ni siquiera bajo el argumento de la simpliicación de la termino-
logía legal905. 

Resulta más acertada la expresión «diligencias de prueba complementarias». Con 
ella se alude a su indiscutible carácter probatorio y también a su carácter complementario 
–reiterado por constante jurisprudencia906– respecto de la actividad probatoria desplegada 
por las partes907. 

Un segundo cambio es el sistemático. Las diligencias inales se ubican en el Capítulo 
IV (De la sentencia) del Título II (Del juicio ordinario) del Libro II (De los procesos de-
clarativos), destacando su engarce con el juicio ordinario, mientras que las diligencias para 

Tecnos, Madrid, 2000, p.102) señala que la regulación vigente «establece nuevos presupuestos para 
acordarlas», destacando la instancia de parte y la pérdida de su carácter discrecional.

903  Martín Ostos, J. S., La prueba de oicio en el nuevo proceso civil, en «La Ley», 1998-5, pp. 1786 y 1787 
y Las diligencias inales, en rev. Poder Judicial, núm.67, pp. 381. Y el mismo autor (Comentario al art. 

434 LEC, «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, ob.cit., p.2181) alude a «la 
supresión de una antigua, hispana y signiicativa expresión».

904  Morenilla Allard, P. (Las diligencias inales.. , ob. cit., p.612) proponía la expresión «diligencias ina-
les de prueba», indicando que la expresión «diligencias inales» adolecía del doble defecto de no ser 
inales, sino que iban seguidas de conclusiones, ni darse en todos los casos, sino ser excepcionales.

905  Para Herbosa Martínez, I. (Comentario al art. 435 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», Lledó Yagüe, F. –dir–, ed. Dykinson, Madrid, 2000, pp. 427-428), «su explicación 
[la de la nueva denominación], posiblemente, pueda encontrarse en el intento de simpliicar la ter-
minología legal y de utilización de un lenguaje más asequible al ciudadano, de conformidad con lo 
establecido en la Exposición de Motivos».

906  STC de 13 de octubre de 1992, fto. jco. 6º (EDJ 1992/9918); SSTS de 9 de abril de 1998, fto. jco. 
1º (EDJ 1998/2119); de 15 de julio de 1997, fto. jco. 1º (EDJ 1997/6157); de 14 de noviembre de 
1994, fto. jco. 5º, (EDJ 1994/9317); de 6 de octubre de 1993, fto. jco. 2º (EDJ 1993/8783); y de 22 
de mayo de 1986, fto. jco. 4º (EDJ 1986/3411).

907  La enmienda núm.1571 presentada por el G.P. Federal Izquierda Unida en el Congreso de los Di-
putados, al referirse a las diligencias inales y a los supuestos en que procedía acordarlas, las caliicaba 
expresamente como «diligencias inales complementarias» y en la redacción de la enmienda que se 
proponía se incluía expresamente tal mención (la de «complementarias»). (Dorrego de Carlos, A., 
coord. , Ley de Enjuiciamiento Civil. Trabajos Parlamentarios, t.I, Publicaciones de las Cortes Generales, 
Madrid, 2001, p.631).
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mejor proveer se ubicaban en la Sección 3ª (De las votaciones y fallos en los pleitos) del 
Título VII (Del despacho, vista, votación y fallo de los asuntos judiciales) del Libro I (Dis-
posiciones comunes a la jurisdicción contenciosa y la voluntaria).

La ubicación del art. 340 LEC/1881 en el Libro de «Disposiciones comunes» a toda 
la jurisdicción, contenciosa y voluntaria, avalaba su aplicación a toda clase de juicios y en 
toda instancia. Por el contrario, la regulación de las diligencias inales en el Título «Del jui-
cio ordinario» suscita dudas sobre su ámbito de aplicación, en particular sobre su práctica 
en el juicio verbal y en segunda instancia, de lo que nos ocuparemos más adelante.

El cambio más relevante es, sin lugar a dudas, el sustantivo. Las diligencias inales se 
adoptarán, como regla general, a instancia de parte (art. 435.1 LEC), y sólo excepcional-
mente de oicio –o a instancia de parte– por el tribunal (art. 435. 2 LEC). Con ello pierden 
su original y tradicional esencia de facultad discrecional del juzgador para completar el 
acervo probatorio908. Y también dejan de ser la manifestación por excelencia de una capaci-
dad de iniciativa probatoria de oicio en el proceso civil español, cuya regulación positiva se 
remontaba ya a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855909, y sus antecedentes más remotos 
a las Partidas910.

Además, frente a la adopción discrecional de las diligencias para mejor proveer y sin 
sujeción a criterios normativamente tasados, la regulación de las diligencias inales establece 
«reglas» para acordarlas, tanto respecto a las diligencias a instancia de parte (art. 435.1 y 2 
LEC) cuanto a las acordadas de oicio (art. 435.2 LEC). Y las llamadas diligencias inales 
«extraordinarias»911 se someten a un deber de motivación reforzado.

908  En la jurisprudencia han sido deinidas como «actos de instrucción ajenos al impulso procesal de 
parte y al principio dispositivo cuya inalidad es que el órgano judicial puede formar o reforzar su 
convicción en supuestos dudosos». 

  En este sentido o muy similar son de ver en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: SSTS de 22 
de septiembre de 2003, fto. jco. 4º (EDJ 2003/105033); de 11 de marzo de 2002, fto. jco. 2º (EDJ 
2002/3628); de 7 de febrero de 2001, fto. jco. 2º (EDJ 2001/336); de 3 de junio de 2000, fto. jco. 1º 
(EDJ 2000/14576); de 7 de diciembre de 1996, fto. jco. 2º (EDJ 1996/8353); de 15 de noviembre 
de 1996, fto. jco. 4º (EDJ 1996/7664); de 14 de noviembre de 1994, fto. jco. 3º, (EDJ 1994/9317); 
de 20 de julio de 1993, fto. jco. 1º (EDJ 1993/7385); de 19 de octubre de 1992, fto. jco. 2º (EDJ 
1992/10177); de 6 de junio de 1991, fto. jco. 2º (EDJ 1991/5977); de 8 de octubre de 1990, fto. jco. 
3º (EDJ 1990/9098); de 11 de abril de 1989, fto. jco. 4º (EDJ 1989/3840); de 8 de julio de 1988, 
fto. jco. 3º (EDJ 1988/5989); de 2 de junio de 1987, fto. jco. 2º (EDJ 1987/4360); de 19 de junio de 
1971, fto. jco. 3º (EDJ 1971/383).

909  Ver el art.48 de la LEC 1855.

910  Ley II, Título 4º, de la Partida 3ª disponía que «la verdad es cosa que los juzgadores deben catar e los 
pleitos sobre todas las cosas del mundo, e por ende quando las partes contienden sobre algún pleito 
en juycio, deben los juzgadores ser acuciosos en pensar de saber la verdad de pro cuantas maneras 
pudiessen». 

911  La distinción entre «diligencias ordinarias» (las que se pueden acordar sólo a instancia de parte ex 
art. 435.1 LEC) y «diligencias extraordinarias» (las que se pueden acordar indistintamente de oicio 
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2.3.  Razones expresadas de un cambio sustantivo

En la Exposición de Motivos de la LEC se esgrimen varias razones para justiicar el 
cambio sustantivo912, unas de carácter más técnico, y otras de carácter más conceptual que 
inciden en la distribución de «roles» entre el juez y las partes. De la propia Exposición de 
Motivos se deduce, en realidad, una gradación de motivos, de suerte que hay una razón 
caliicada textualmente de «principal» y otras que, aun no adjetivadas, pueden ser tildadas 
como de refuerzo o secundarias.

La «razón principal», por seguir la dicción de la Exposición de Motivos, es la obser-
vancia de una determinada estructura del proceso913 que, en cuanto al juicio ordinario, se 
concentra en tres fases: las alegaciones (fase expositiva), la audiencia previa (fase conciliado-
ra, saneadora, delimitadora y de proposición y admisión de prueba) y el acto del juicio (fase 
de práctica de prueba y conclusiones). 

Dichas fases están presididas por los principios de concentración (art. 290 LEC) y de 
oralidad (arts. 147 y 289.1 LEC). Se ha reservado un momento procesal para la práctica de 
las actuaciones de prueba y ese momento es el acto del juicio en el juicio ordinario (arts. 
431 y 433.1 LEC) y la vista en el juicio verbal (art. 443.4 LEC). Además, la estructura or-
denada del proceso viene inspirada por el principio de aportación de parte (arts. 216 y 282 
LEC), en cuya virtud corresponde a las partes la introducción de los hechos y las pruebas 
para acreditarlos914.

Junto a esta razón principal, el legislador aduce otras razones, aparentemente com-
plementarias915. Así, la necesidad de reforzar el acto del juicio y reducir las actividades 

o a instancia de parte ex art.435.2 LEC) es seguida, entre otros, por autores como Escribano Mora, 
F., (Comentario al art. 435 LEC, en «El Proceso Civil», vol. IV, ob. cit., p.3259) y Hoya Coromina, J., 
(Comentario al art. 435 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, ob. cit., 
p.1931).

912  Escribano Mora, F. (Comentario al art. 435 LEC, en «El Proceso Civil», vol. IV, ob. cit., p.3257) 
apunta a tres razones: 1ª) «No romper con la contienda igualitaria de las partes, de modo que el juez 
no puede suplir su falta de diligencia y cuidado; 2ª) No romper la ordenada estructura procesal; 3ª) 
Potenciar el acto del juicio, procurando que todo el material probatorio esté practicado, debatido y 
analizado en conclusiones antes del juicio».

913  Exposición de Motivos, epígrafe XII, párrafo onceavo: «La razón principal de este cambio es la co-
herencia con la ya referida inspiración fundamental que, como regla general debe presidir el inicio, 
desarrollo y desenlace del juicio».

914  Muy probablemente la referencia de la Exposición de Motivos de la LEC a «[…] la coherencia con la 
ya referida inspiración fundamental […]» aluda a la vigencia, ahora reforzada, del principio de apor-
tación de parte en el proceso civil. En este sentido Etxeberría Guridi, F. J., Las facultades judiciales, 
ob. cit., pp. 369 y 370. 

915  Así parece deducirse, cuando menos, de la Exposición de Motivos (epígrafe XII, párrafo onceavo) en 
la que, tras aludir a una «razón principal» para justiicar la substitución de las diligencias para mejor 
proveer por las diligencias inales, añade a continuación otras razones «además».
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previas a la sentencia916. Se pretende no solamente reservar un único momento para la 
práctica de la prueba (acto del juicio o vista), sino que toda la prueba propuesta y admitida 
se practique en un mismo acto, reforzando el principio de concentración. 

El acto del juicio adquiere entidad relevante como fase cuasi exclusiva de práctica de 
prueba, de manera que una vez concluido el acto del juicio (en su caso, la vista) el juzgador 
pueda dictar sentencia, al haber accedido a las actuaciones todo el material probatorio. A su 
vez, ello permite que los letrados, en forma de conclusiones orales (arts. 431 y 433.2 LEC), 
puedan efectuar una valoración conjunta sobre la totalidad del material probatorio en el 
acto del juicio, sin necesidad de efectuar conclusiones parciales917.

Una segunda razón de refuerzo es la observancia de las fases procesales por las partes, 
de manera que «La Ley considera improcedente llevar a cabo nada de cuanto se hubiere 
podido proponer y no se hubiere propuesto»918. Con una expresión no muy afortunada919, 
semejante motivo parece dirigido a las partes, las cuales deberán proponer las pruebas en su 
momento oportuno (audiencia previa o vista). Refuerza nuevamente la idea de respetar la 
ordenada estructura procesal y las exigencias derivadas del principio de aportación de parte.

Y una tercera razón, también de refuerzo, aun cuando de carácter más conceptual, 
afecta a la distribución de «roles» entre las partes y el juez en orden a garantizar la igualdad en 

  Ello no obstante, la invocada «razón principal» no es más que una consecuencia lógica de la estructura 
procesal escogida por el legislador y que las razones que nosotros hemos caliicado como «de refuerzo 
o secundarias», junto con las razones que otros han caliicado como «no expresadas» (Escribano Mora, 
F., Comentario al art. 435 LEC, en «El Proceso Civil», vol. II, ob. cit., p.3258), constituyen la verdadera 
«razón principal», a saber: la voluntad legislativa de reducir la iniciativa probatoria de oicio en la fase 
inal del juicio a su mínima expresión. En otras palabras: la «razón principal» de la substitución de las 
diligencias para mejor proveer por las diligencias inales es impedir que «el tribunal lleve a cabo cual-
quier actividad que, con merma de la igualitaria contienda entre las partes, supla su falta de cuidado y 
diligencia»; y, «además», se pretende ser coherente con la estructura procesal escogida.

916  Exposición de Motivos, epígrafe XII, párrafo onceavo: «Además, es conveniente cuanto refuerce 
la importancia del acto del juicio, restringiendo la actividad previa a la sentencia a aquello que sea 
estrictamente necesario».

917  La valoración fragmentada de la prueba era práctica frecuente en los juicios de menor cuantía de la 
LEC /1881, especialmente en los más complejos y en los que no toda la prueba se podía practicar 
en el período ordinario, de modo que las diligencias para mejor proveer se convertían en el soco-
rrido expediente para practicar la prueba admitida y no practicada en el citado período ordinario 
de prueba. En tales supuestos, los letrados efectuaban un doble y fragmentado resumen de pruebas, 
al evacuar el trámite resumen de pruebas, tras la puesta de maniiesto de las pruebas en Secretaria 
(art.701 LEC/1881) y al evacuar el trámite sobre el alcance e importancia de las practicadas para 
mejor proveer (art.342 LEC/1881).

918  Exposición de Motivos, epígrafe XII, párrafo doceavo.

919  La expresión utilizada en la Exposición de Motivos, epígrafe XII, párrafo doceavo, «La Ley considera 
improcedente llevar a cabo nada de cuanto se hubiere podido proponer y no se hubiere propuesto», 
no resulta acertada desde el punto de vista lingüístico y resulta simplemente enigmática desde el 
punto de vista procesal.
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el proceso. Se aduce que la intervención del juez puede desequilibrar la igualdad de las partes, 
supliendo la inactividad de alguna de ellas. El legislador no esconde aquí sus reparos hacia una 
intervención judicial que, en su parecer, puede incurrir en el doble e indeseable perjuicio de 
quebrar bien el principio de igualdad procesal920, bien el de aportación de parte921.

Las razones expresadas por el legislador presentan algunos puntos débiles. Varias ra-
zones (reserva de un momento procesal único para la práctica de la prueba, concentración 
de la práctica de la prueba en un solo acto, posibilidad de valoración de toda la prueba 
practicada en una sola fase, reducción de la actividad previa a la sentencia, vigencia de la 
oralidad) se pueden reconducir a la salvaguarda de una ordenada estructura del proceso y 
de los principios de concentración y oralidad. 

Es inobjetable la opción legislativa por dotar al proceso de una estructura ordenada, 
presidida por los principios de oralidad y concentración, y la aspiración –a menudo más 
ideal que real– de practicar toda la prueba en el acto del juicio (o, en su caso, en la vista). 
Pero el principio de concentración quiebra porque las pruebas acordadas como diligencias 
inales se practicarán dentro de un plazo de veinte días (art. 436.1 LEC). Y el principio de 
oralidad también quiebra porque se va a autorizar que las conclusiones se efectúen no de 
modo oral, sino por escrito (art. 436.1 LEC)922.

Por otra parte, se produce una colisión entre la ineludible observancia formal de una 
estructura procesal y la posibilidad de reforzar la convicción judicial mediante actuaciones 
de prueba que, aun sin encajar strictu sensu en ninguna de las ordenadas fases procesales, se 
revelan como necesarias. 

Semejante cuestión adquiere mayor crudeza en el ámbito del juicio verbal y abre 
numerosos interrogantes. ¿El respeto a la estructura procesal es argumento suiciente para 
negar que el juez adopte como diligencia inal un dictamen pericial, solicitado por la parte 
demandada en el acto de la vista, cuando tal pericial se revela fundamental en términos del 
fallo? La realidad, más tozuda que los principios procesales, aconseja, en ciertas ocasiones, 

920  El principio de igualdad es, junto al principio de dualidad de partes y del principio de audiencia, 
uno de los principios comunes a todos los procesos. Dicho principio, según Berzosa Francos, V. 
(Principios del proceso, en rev. «Justicia», 1992-IV, p.569) «implica que las partes del proceso dispongan 
de los mismos derechos, oportunidades y cargas en orden a defender sus respectivas posturas». 

921  Aun cuando la Exposición de Motivos no justiica explícitamente la sustitución de las diligencias 
para mejor proveer por las diligencias inales en que las primeras suponían una quiebra o, si se preie-
re, matización del principio de aportación de parte, lo cierto es que el legislador tiene muy presente 
tal idea cuando veda al tribunal «cualquier actividad» que supla la «falta de diligencia y cuidado» de 
las partes y probablemente tal fuera la verdadera inalidad del legislador.

922  Lorca Navarrete, A. Mª (La regulación de las diligencias inales del juicio ordinario en la nueva Ley de 

Enjuiciamiento Civil, en rev. «La Ley», 2000-3, p.1805) critica la introducción de un informe escrito 
que obvia la oralidad y airma que, en este extremo, «la LEC hace trampa» e «introduce de matute lo 
que inalmente no pudo hacer o no le dejaron hacer cuando tuvo que suprimir el apartado quinto 
del art.435 del PLEC».
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que el juez adopte, incluso ex oicio iudicis, una prueba; o bien que está se practique en un 
trámite como la diligencia inal, ausente de regulación positiva en el juicio verbal923.

Otras razones (la igualdad de las partes en la contienda, los riesgos de la intervención 
judicial, la prohibición de suplir inactividad de las partes) se pueden reconducir a la salva-
guarda de los principios de igualdad procesal y de aportación de parte. Es también igual-
mente inobjetable que el legislador vele por la observancia de los principios fundamentales 
del proceso civil, y procure evitar un desequilibrio entre los derechos y las cargas de las 
partes en materia probatoria.

La adopción de una diligencia inal no merma la igualdad de partes. El juez que 
acuerda una diligencia inal no busca suplir la inactividad de la parte, sino reforzar su con-
vicción judicial. La iniciativa probatoria de oicio requiere que la parte haya desplegado una 
mínima actividad probatoria, y una iniciativa probatoria de oicio, limitada y prudente, no 
menoscaba el insoslayable deber de imparcialidad judicial924. 

El legislador prima un factor estrictamente técnico y formal (respeto hacia una 
estructura procesal) sobre un factor material (concesión de iniciativa probatoria de oicio 
en la fase inal del juicio). Ello permite el dictado de sentencias técnicamente correctas, 
aun cuando tal vez materialmente injustas, puesto que el juez, en ausencia de prueba so-
bre un hecho relevante, deberá acudir a las reglas de distribución de la carga de la prueba 
(art. 217 LEC), en vez de procurar reforzar su convicción mediante la práctica de una 
diligencia inal.

2.4.  Razones no expresadas de un cambio sustantivo

Junto a las razones expresadas por el legislador en la Exposición de Motivos, y 
hasta ahora analizadas, debemos abordar, como apunta Escribano Mora, «las razones no 

923  Veámoslo con algún ejemplo práctico. Pensemos en un juicio verbal en reclamación de cantidad 
derivada de vicios en la construcción. Existen dos dictámenes aportados por las partes, absolutamente 
contradictorios en cuanto a la existencia de los defectos denunciados y, en su caso, sobre el importe 
de su reparación. ¿No será necesario en tal supuesto que el juez pueda acordar como diligencia inal, 
incluso ex oicio iudicis, una pericial con carácter dirimente? Parece que sí, singularmente cuando se 
trate de juicios verbales sin asistencia de Letrado. Puede verse el voto particular al AAP Pontevedra 
de 28 de mayo de 2010 y nuestro comentario, junto con Picó i Junoy, J., La viabilidad de las diligen-

cias inales de oicio en la segunda instancia, en Especial Cuadernos de Probática y Derecho Probatorio 
3/2010, Diario La Ley, núm. 7494, de 22 de octubre de 2010, pp. 14 y15.

924  Martín Ostos, J. S. (Comentario al art. 435 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento 
Civil», t.II, ob. cit., p.2188), en su comentario a la Exposición de Motivos de la LEC, y concreta-
mente al peligro de quiebra de la igualdad de las partes, razona que «la debida imparcialidad judicial 
no tiene necesariamente que verse empañada por una prudente, restrictiva y bien regulada iniciativa 
probatoria de oicio; compartimos la loable preocupación del legislador, pero no olvidemos que el 
mejor exponente de cuanto airmamos lo constituye el hecho de la excepción prevista en el número 
dos del artículo 435 de la LEC».
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expresadas»925 para conigurar las diligencias inales sobre presupuestos distintos. Estas últi-
mas se reducen, en síntesis, a la utilización incorrecta de las diligencias para mejor proveer.

Es cierto que, en ocasiones, ha habido un uso inadecuado de las diligencias para 
mejor proveer, denunciado por la doctrina926. Existía un uso incorrecto (el abuso de la 
fórmula «sin perjuicio de para mejor proveer» en la admisión o denegación de prueba), un 
uso dilatorio (alargar los plazos) y un uso indiscriminado (no justiicar la adopción de las 
diligencias para mejor proveer). 

El uso incorrecto, censurado por la jurisprudencia del TS como «práctica viciosa»927, 
se ejempliica en la resolución judicial que, en trance de admitir o denegar una prueba, 
recurría a la socorrida fórmula de «no se admite por el momento, sin perjuicio de lo que se 
acuerde para mejor proveer». Con semejante resolución el juez no admitía ni denegaba la 
prueba en cuestión, sino que difería su decisión a un momento posterior928. Ese momento 
posterior era el de la unión de los ramos de prueba, en el que el juez bien silenciaba cual-
quier resolución sobre la admisión o inadmisión de la prueba en su día propuesta, bien me-
diante una providencia, que era irrecurrible, estimaba no necesaria la diligencia de prueba 
en su día propuesta. 

Otra manifestación del uso incorrecto de las diligencias para mejor proveer es el 
señalado por Morenilla Allard, quien ha puesto de maniiesto que tales diligencias han 
permitido a menudo «dejar para el momento de dictar sentencia el análisis del relejo docu-
mentado de las distintas actuaciones procesales realizadas, resolviendo, entonces, los posibles 
problemas fácticos y jurídicos»929. 

El uso dilatorio de las diligencias para mejor proveer, causante probablemente de su 
«mala prensa»930, consistía en utilizar las diligencias para mejor proveer no tanto para comple-

925  Escribano Mora, F., Comentario al art. 435 LEC, en «El Proceso Civil», vol. IV, ob. cit., p.3258.

926  de la Oliva Santos con Díez-Picazo Giménez, I. Derecho Procesal Civil. El proceso civil, ob. cit., p.390.

927  STS de 16 de enero de 2001, fto. jco. 3º (EDJ 2001/28), que en términos categóricos razona: «Esta 
Sala, desde la sentencia de 18 de mayo de 1993 ha rechazado claramente la práctica viciosa y un tanto 
extendida de rechazar recibimiento a prueba o práctica de alguna, con la fórmula «sin perjuicio de 
que se pueda acordar para mejor proveer». Y lo justiica del modo siguiente: «constituye, como dice 
la mencionada sentencia «una práctica perjudicial para la parte, pues no se le dice deinitivamente 
que no, pero tampoco que sí, lo que entraña un grado de indefensión, al provocar perplejidad en la 
proponente que no sabe, de este modo, cuál es la conducta procesal que debe seguir y desde luego, 
contradice el sentido categórico que deben tener las resoluciones judiciales».

928  Ver al respecto: STS de 22 de noviembre de 1996, fto. jco. 1º (EDJ 1996/9107); AAP Cádiz, secc. 
1ª, de 9 de junio de 2000, fto. jco. 3º (EDJ 2000/57390); SAP Córdoba, secc. 1ª, de 16 de marzo de 
1998, fto. jco. 1º (EDJ 1998/3815). 

929  Morenilla Allard, P., Las diligencias inales.. , ob. cit., p.598.

930  En el argot forense, y no «sin cierta acidez las diligencias para mejor proveer eran conocidas como 
las ‘diligencias para mejor dilatar’» (Escribano Mora, F., Comentario al art. 435 LEC, en «El Proceso 
Civil», vol. IV, ob. cit., p.3257). 
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tar la actividad probatoria desplegada por las partes, cuanto para alargar el plazo para dictar 
sentencia. En aquellos juzgados con sobrecarga de trabajo era un recurso fácil dictar una pro-
videncia para mejor proveer en un asunto laborioso para aplazar el dictado de la sentencia931. 

El uso indiscriminado se traducía en la adopción innecesaria de diligencias para me-
jor proveer, bien porque el material probatorio en las actuaciones era suiciente para dictar 
sentencia, bien porque se acordaban como diligencias para mejor proveer pruebas sobre 
hechos irrelevantes. Con el agravante que las diligencias para mejor proveer se acordaban 
mediante providencia (art. 342 LEC/1881) carentes de razonamiento –salvedad del consa-
bido «para mejor proveer»932–, acerca de las circunstancias y motivos que llevaban al juzga-
dor a adoptar tales diligencias de prueba o, simplemente, sobre el tipo de prueba acordada.

Una relexión inal: los denostados usos (incorrecto, dilatorio e indiscriminado) de 
las diligencias para mejor han provocado su certiicado de defunción933. Ahora bien, es 
posible que las diligencias inales no respondan a todas las expectativas del legislador y que 
en la práctica forense se añoren las centenarias diligencias para mejor proveer. Y tampoco 
será extraño que bajo las diligencias inales «extraordinarias» de oicio (art. 435. 2 LEC) se 
sigan practicando, en realidad, diligencias para mejor proveer, suavizando la jurisprudencia 
el rigor de los requisitos legales para su adopción.

3.   Análisis comparativo entre las diligencias para mejor 

proveer y las diligencias inales

Un análisis comparativo entre las diligencias para mejor proveer y las diligencias 
inales permitirá constatar sus similitudes y diferencias. En una aproximación inicial pode-
mos airmar que ambas instituciones son diligencias de prueba de carácter complementario 
en la fase inal del juicio.

931  Para Serra Domínguez, M. (El derecho a la prueba en el proceso civil español, en «Libro Homenaje a 
Jaime Guasp», edit. Comares, Granada, 1984, p.568) las diligencias para mejor proveer eran «la prin-
cipal causa de retraso en la duración de los procesos, permitiendo al Juez aplazar indeinidamente la 
sentencia deinitiva, al no establecer la ley plazo preclusivo para su realización». 

932  En realidad, el juez estaba convencido que la fórmula habitual y de estilo de la providencia que acor-
daba diligencias para mejor proveer («Dada cuenta; con suspensión del plazo para dictar sentencia, y 
de conformidad con el art. 340 LEC, se acuerda para mejor proveer la práctica de [.. ]») ya contenía 
un razonamiento suiciente, pues la expresión «mejor proveer» aludía tanto al tipo de diligencia de 
prueba, cuanto a la inalidad y motivación judicial.

933  Sin embargo, un «juicio histórico» de las diligencias para mejor proveer no puede obviar que han 
sido una de las instituciones de mayor arraigo en la práctica forense, con mayor recepción en orde-
namientos de los países iberoamericanos y que, como apunta Vázquez Sotelo, J. L. «estadísticamente 
la utilización correcta de la institución es muy superior a la utilización patológica» (Las diligencias 

inales, ob. cit., p.563). 

DerechoProbatorio T1.indb   322 27/04/12   21:16



323

Capítulo VII Las diligencias inales

3.1.   Similitudes y diferencias en la perspectiva doctrinal

Era pacíica la coniguración doctrinal de las diligencias934 para mejor proveer como 
una facultad discrecional del juzgador para formar su convicción sobre el material probato-
rio. Se destacaba igualmente que eran ajenas al principio dispositivo y que su práctica estaba 
sometida a contradicción935. Además del carácter probatorio, se aludía a la irrecurribilidad 
de la providencia en que se acordaban las diligencias, al sistema de lista para la enumeración 
de las medidas admisibles, y a su práctica en todo proceso y en toda instancia.

A partir de esas iniciales coincidencias las posiciones eran más matizadas. Unos con-
cebían las diligencias para mejor proveer como «un correctivo tardío del principio de 
aportación de parte, en su vertiente probatoria»936. Y otros sostenían que «esas diligencias no 
debían suponer, en si mismas, alteraciones de la virtualidad de los principios de aportación 

934  Apunta Martín Ostos, J. S. (Comentario al art. 434 LEC, en «Comentarios a la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», t.II, ob. cit., p.2181) que también se las conocía en la doctrina con la denominación 
de «providencias, o medidas para mejor proveer». Dicho autor efectúa un análisis sistemático de su 
régimen jurídico en Las diligencias para mejor proveer en el proceso civil, ed. Montecorvo, S.A., Madrid, 
1981, con una precisa recapitulación en las pp. 247-252. 

935  Puede verse por orden alfabético y entre otros: Fernández-Rifá-Valls, Derecho Procesal Práctico, t.V, 
ed. Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 1984, p.53) las deinen como «actividades de ins-
trucción del Juez, de carácter facultativo y discrecional acordadas después de la vista o citación para 
sentencia y antes de pronunciar el fallo, practicadas dentro de unos límites temporales [.. ] a in de 
esclarecer algún hecho controvertido con inluencia en la resolución de la litis, y sometidas a con-
tradicción mediante intervención de las partes»; Gómez Colomer, J. L. (con Montero Aroca, J., y 
Ortells Ramos, M.: Derecho Jurisdiccional. Proceso civil, t.II, vol. 1º, ed. Bosch, Barcelona 1989, p.301) 
las deine como «actos de instrucción debidos a la iniciativa del juez, con la inalidad de formar su 
convicción acerca de la materia del proceso»; Martín Ostos, J. S., (en AAVV, «Comentarios a la re-
forma de la Ley de Enjuiciamiento Civil», Cortés Domínguez, V. (coord.), ed. Tecnos, Madrid, 1985, 
p.229) al analizar su naturaleza airma que «el legislador concede al juzgador –Juez y Tribunal– una 
facultad por medio de la cual puede ordenar la práctica de determinadas diligencias probatorias con 
objeto de mejor proveer». Del mismo autor puede verse también (La prueba de oicio en el proceso civil, 
en «La prueba en el proceso civil», CDJ, núm.XXXIV/93, CGPJ, Madrid, 1994, p.26) donde airma 
que «se trata de unas diligencias probatorias acordadas para la mejor administración de justicia. Ello se 
concreta en dos ines primordiales: buscar la verdad de los hechos en el proceso y completar la con-
vicción del juzgador de cara a la sentencia»; Pellisé Prats, B. (Diligencias para mejor proveer, en «Nueva 
Enciclopedia Jurídica Seix», t.VII, Barcelona, 1955, pp. 466 y ss.) destaca cuatro características: 1) «Se 
autoriza al órgano jurisdiccional para que ‘pueda’, ex oicio, acordar la práctica de diligencias de 
prueba»; 2) «La excepción al principio sólo queda admitida ‘para mejor proveer’»; 3) «Las diligencias 
para mejor proveer son admisibles en cualquier tipo de procedimiento»; 4) «Son limitadas las pruebas 
cuya práctica pueda acordarse para mejor proveer»; Para Reyes Monterreal, J. Mª. (En torno a las 

diligencias para mejor proveer, en «RGD», 1953, p.85), es «aquella potestad conferida al juzgador de ob-
tener su convencimiento, en cuanto a los hechos en que las partes fundan sus pretensiones procesales, 
mediante la realización de actos del juez conducentes a investigar la realidad de aquéllos» y airma, 
además, que «nacen del principio de investigación libre del juez» (p.95).

936  Morenilla Allard, P., Las diligencias inales.. , ob. cit., p.598.
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de parte, en cuya virtud, sólo a las partes corresponde alegar los hechos relevantes, así como 
proponer la prueba e intervenir diligentemente en su práctica»937.

Entre las semejanzas se destaca que las diligencias inales siguen conservando su carácter 
de facultad judicial para formar la convicción judicial; siquiera algunos autores, y respecto a las 
diligencias inales ordinarias previstas en las reglas 2ª (pruebas no practicadas por causa ajena a 
la diligencia de la parte) y 3ª (pruebas sobre hechos nuevos o de nueva noticia) del art. 435.1 
LEC, apuntan que se trata de un derecho subjetivo de las partes, incardinable dentro del derecho 
fundamental a la utilización de los medios de prueba pertinentes para la defensa (art. 24.2 CE)938.

Entre las diferencias se señala el distinto alcance de la iniciativa probatoria de oicio 
y los distintos presupuestos legales de ambas instituciones. Así, Lorca Navarrete apunta 
que las diligencias para mejor proveer «originaban la entrada de la iniciativa judicial al inal 
de proceso», mientras las diligencias inales «son diligencias complementarias de la prueba 
practicada»939. Y para Gómez Martínez su inalidad no es atribuir al juez la iniciativa pro-
batoria, sino dar una nueva oportunidad a la parte que, a pesar su diligencia, no ha visto 
practicada la prueba admitida940.

A modo de diferencia también se ha destacado el carácter instrumental de las diligen-
cias inales respecto de la segunda instancia941. Su inalidad es evitar la prueba en la segunda 
instancia o, cuando menos, restringirla a los supuestos de pruebas no admitidas en la instancia. 

937  de la Oliva Santos, A., Derecho Procesal Civil. El proceso civil, ob. cit., p.390.

938  Romero Rey, C., Las diligencias inales.. , ob. cit., p.16.

  En este mismo sentido, y respecto a las diligencias para mejor proveer, puede verse la SAP Tarragona, 
de 3 de septiembre de 1993, fto. jco. 3º (EDJ 1993/13703), que estima la existencia de semejante 
derecho subjetivo cuando la no práctica de la prueba no fuera imputable a la parte y cuando la 
prueba fuera decisiva en términos del fallo. Textualmente se razona: «La jurisprudencia del Tribunal 
Supremo viene reiterando la necesidad de que las pruebas propuestas y admitidas sean practicadas, 
hasta el punto de considerar que, si no han podido llevarse a efecto durante el plazo concedido por 
causa no imputable a la parte, debe el órgano jurisdiccional acordar su práctica para mejor proveer 
cuando sean de trascendencia para la resolución del pleito.. ».

939  De modo distinto la STC de 16 de septiembre de 1996, fto. jco. 2º (EDJ 1996/5152) deniega el 
amparo y no estima infracción del derecho a la utilización de los medios de prueba pertinentes, por 
la falta de práctica de una pericial por causas ajenas a la recurrente, pues la recurrente no actuó con 
toda la diligencia necesaria ante la no aceptación de un perito y la no emisión del dictamen por otro. 
Se dice que «.. [las diligencias para mejor proveer] ni otorgan derecho subjetivo alguno a las parten 
pues se coniguran como una potestad de los órganos judiciales «podrán acordar» dice literalmente el 
precepto [art.340 LEC 1881], ni «puede estimarse como consecuencia necesaria del art. 24 CE que la 
práctica de tales diligencias haya de realizarse, en los procesos gobernados por el principio dispositivo, 
pues ello los convertiría en un nuevo y extemporáneo plazo de prueba» (STC 98/87). 

  Lorca Navarrete, A. Mª, La regulación de las diligencias inales.. , ob. cit., p.1805. 

940  Gómez Martínez, C., Las facultades del juez.. , ob. cit., pp. 70 y 71.

941  Escribano Mora, F., Comentario al art. 435 LEC, en «El Proceso Civil», vol. IV, p.3258; Gómez Mar-
tínez, C., Las facultades del juez en relación a la prueba en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil 
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Es notorio, incluso en la propia elección de los términos legales, el paralelismo entre los de-
rogados apartados 2º y 3º del art. 862 LEC/1881 y las reglas 1ª, 2ª y 3ª del art. 435.1 LEC942.

Y una última diferencia radica en que las diligencias inales constituyen un presu-
puesto procesal para la solicitud de prueba en el recurso de apelación, tal como recoge 
el art. 460.2.2º LEC. Dicho artículo, que regula la solicitud de pruebas en el recurso de 
apelación, impone al apelante cuya prueba no se ha podido practicar sin su culpa, la carga 
de acreditar que ya había efectuado la petición de prueba en fase de diligencias inales943.

En un balance global, y en lo que respecta a la iniciativa probatoria, el saldo del análi-
sis comparativo de ambas instituciones (diligencias para mejor proveer y diligencias inales) 
se traduce en un aumento de la iniciativa de parte, con un correlativo disminución de la 
iniciativa de oicio944. Se añade a ello una prohibición expresa: la de adoptar como diligen-
cias inales las que hubieran podido proponerse a raíz de la facultad judicial de integración 
probatoria en la instancia (art. 429.1, II y III LEC). Y culmina con un impedimento legal: 
el de proponer como prueba en la segunda instancia lo que no se solicitó como diligencia 
inal en la primera instancia (art. 460.2. 2ª LEC).

3.2.   Similitudes y diferencias en la regulación legal

En el plano de la regulación positiva las diferencias entre ambas son considerables. Se 
centran, básicamente, en la forma que debe adoptar la resolución, la enumeración de las pruebas 
a acordar como diligencias inales, la posibilidad de recurrir y el plazo para su práctica. En efecto: 

de diciembre de 1997, rev. Jueces para la Democracia, núm. 31, marzo 1998, p.70. Del mismo autor El 

paper del jutge al procés civil.. », ob. cit., pp. 5 y 6. 

942  Basta comparar la redacción del art. 862.2º LEC/1881 y del art. 435.1 2ª LEC/2000. El art.8 62 
LEC/1881 disponía: «Sólo podrá otorgarse el recibimiento a prueba en la segunda instancia: 2º. 
Cuando, por cualquier causa no imputable al que solicitare la prueba, no hubiera podido hacerse en 
la primera instancia toda o parte de la que hubiere propuesto». Y el art. 435.1 LEC establece: «Sólo 
a instancia de parte podrá el tribunal acordar, mediante auto, como diligencias inales, la práctica de 
actuaciones de prueba conforme a las siguientes reglas: 2ª Cuando, por causas ajenas a la parte que la 
hubiere propuesto, no se hubiese practicado alguna de las admitidas».

  E igualmente podemos comparar la redacción del art.862. 3º LEC/1881 y del art. 435.1.3ª LEC. 
El art. 862 LEC 1881 disponía: «Sólo podrá otorgarse el recibimiento a prueba en la segunda ins-
tancia: 3º. Cuando hubiere ocurrido algún hecho nuevo, de inluencia en la decisión del pleito, con 
posterioridad al término concedido para proponer la prueba en primera instancia». Y de modo pa-
recido el vigente art.435.1. LEC reza: «Sólo a instancia de parte podrá el tribunal acordar, mediante 
auto, como diligencias inales, la práctica de actuaciones de prueba conforme a las siguientes reglas: 
3ª.También se admitirán y practicarán las pruebas pertinentes y útiles que se reieran a hechos nuevos 
o de nueva noticia, previstos en el artículo 286».

943  Morenilla Allard, P., Las diligencias inales.. , ob. cit., p.607.

944  Esparza Leibar, I. (El dictamen de peritos en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, ed. Tirant lo blanch, 
Valencia, p.104) habla de «mínima concesión controlada al principio de investigación oicial».
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a) Las diligencias para mejor proveer se acordaban mediante providencia (art. 342 
LEC/1881945), mientras las diligencias inales deberán adoptarse mediante auto (art. 
435. 1 LEC y 435.2 II LEC), tanto las llamadas diligencias inales ordinarias, cuanto 
las extraordinarias. 

b) Las diligencias para mejor proveer contenían un catálogo de pruebas tasadas nomi-
nativamente (sistema de lista) que eran admisibles como tales (art. 340, núms. 1º a 
4º LEC/1881, comprensivos de confesión en juicio, documental, pericial, recono-
cimiento judicial y testiical946). Mientras respecto a las diligencias inales no existe 
ninguna enumeración especíica de las pruebas que pueden adoptarse como tales. 

c) La adopción o denegación de una diligencia para mejor proveer era irrecurrible (art. 
340, penúltimo párrafo, LEC/1881947), como había reiterado constante jurispruden-
cia948. Mientras que frente al auto que admite o deniega las diligencias inales cabe 
recurso de reposición. 

d) En las diligencias para mejor proveer se estableció, tras la reforma de 1984, un plazo 
no idéntico para su práctica, puesto que debían realizarse en el mismo plazo que para 
la práctica de las pruebas ordinarias949. Por ello, el plazo debía considerarse variable 
y dependiente del tipo de juicio (art. 341 LEC/ 1881), y la inobservancia del plazo, 
como recordaba la STS de 3 de diciembre de 1991, «aunque suponga una irregula-

945  Así lo recuerdan, entre otras, las SSTS de 8 de noviembre de 1991, fto. jco. 4º (EDJ 1991/10578); de 
21 de septiembre de 1991, fto. jco. 7º (EDJ 1991/8815); y de 28 de enero de 1972, fto. jco. 1º (EDJ 
1972/29).

946  La testiical, que originariamente no iguraba en la redacción del art. 340 LEC/1881, fue introducida 
a raíz de la Reforma de la LEC/1881 por Ley 34/1984, de 6 de agosto.

947  Cuando menos lo que Picó i Junoy, J. (Las diligencias para mejor proveer en el proceso civil: entre el ser y 

el deber ser, en rev. «Justicia», 1998, pp. 632 y 633) ha caliicado de «irrecurribilidad directa», que no 
impedía el recurso, siquiera por una vía indirecta, que se interpone contra la sentencia en la que se 
efectuaba un uso incorrecto de las diligencias para mejor proveer. En los ejemplos del citado autor 
«en las [diligencias para mejor proveer] practicadas en un juicio en el que no se instó el recibimiento 
del juicio a prueba –STS 15 julio de 1997. Ar. 6154–, o en la declaración testiical de una persona 
cuya identiicación no constaba en autos».

948  En la jurisprudencia del Tribunal Supremo: SSTS de 26 de junio de 1999, fto. jco. 1º (EDJ 
1999/19933); de 10 de noviembre de 1998, fto. jco. 2º (EDJ 1998/24831); de 25 de febrero de 1995, 
fto.jco. 5º (EDJ 1995/1423); de 29 de abril de 1994, fto. jco. 3º (EDJ 1994/3825); de 30 de abril de 
1992, fto. jco 1º (EDJ 1992/4168); de 20 de noviembre de 1991, fto. jco. 1º (EDJ 1991/11004); de 
5 de octubre de 1990, fto. jco. 5º (EDJ 1990/9036); de 30 de noviembre de 1989, fto. jco. 2º (EDJ 
1989/10774); de 23 de mayo de 1985, fto. jco. 1º (EDJ 1985/7372); de 9 de mayo de 1974, fto. jco. 
1º (EDJ 1974/370); de 28 de enero de 1972, fto. jco. 1º (EDJ 1972/29); de 19 de junio de 1971, fto. 
jco. 3º (EDJ 1971/383).

949  La ijación de un plazo máximo para la práctica de las diligencias para mejor proveer fue introducida 
en la Reforma de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, puesto que con anterioridad el juez debía ijar en la 
providencia acordando la práctica de la diligencia el plazo máximo de ejecución y de no ser posible 
procurar su ejecución sin demora, lo que suponía una indeterminación del plazo para la práctica.
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ridad procesal, no puede invocarse como razón enervatoria de la eicacia del valor 
probatorio de la misma»950. Por el contrario, las diligencias inales tienen un idéntico 
plazo preclusivo de veinte días para su práctica (art. 436 LEC), identidad de plazo 
que obviamente se justiica en el hecho que sistemáticamente el legislador sólo ha 
previsto su regulación en la sede del juicio ordinario. 

e) En algunas diligencias para mejor proveer se especiicaban los requisitos necesarios 
con respecto de cada prueba951 (ej. la testiical precisaba que versara «sobre hechos de 
inluencia notoria» y que el nombre de testigos «constase en autos, aunque fuera por 
alusiones de las partes u otros intervinientes» –art. 340.4º LEC/1881–; la confesión 
exigía que la prueba versara sobre «hechos que se estimen de inluencia en la cues-
tión y no resulten probados» –art. 340.1 LEC/1881–). En la regulación de las dili-
gencias inales no se establece ningún requisito especíico para las distintas pruebas, 
sino que existen unos requisitos genéricos para su adopción, sean solicitadas a instan-
cia de parte (art. 435.1 LEC) o indistintamente de oicio y a instancia de parte (art. 
435.2 LEC), e independientemente de cual sea la diligencia de prueba a practicar.

f) El modo de concretarse la intervención de las partes. A diferencia del art. 340 III 
LEC/1881, que se limitaba a prescribir la intervención de las partes952, sin remisión 
a las normas reguladoras de la actividad probatoria a instancia de parte953. El art. 436 

950  STS de 3 de diciembre de 1991, fto. jco. 9º (EDJ 1991/11468). Esta orientación jurisprudencial 
es seguida, en general, por otras resoluciones: STS de 17 de noviembre de 1994, fto. jco. 1º (EDJ 
1994/9387) que razona que «[.. ] la obligación del juez de ijar plazo para la práctica de diligencia 
para mejor proveer, introducida en LEC en la reforma de 1984, no permite incluir este plazo entre 
los perentorios y preclusivos»; STS de 6 de junio de 1991, fto. jco. 2º (EDJ 1991/5977) en la que el 
retraso en la práctica de la prueba biológica fue «debido a circunstancias ajenas a la voluntad de las 
partes, y sí a motivos dilatorios inherentes a trámites requeridos por el medio probatorio propuesto»; 
SAP Murcia, secc. 3ª, de 17 de febrero de 1995, fto. jco. 2º (EDJ 1995/9165); SAP Madrid, de 10 
de febrero de 1992, fto. jco. 2º (EDJ 1992/13172), que también en relación a una prueba biológica, 
razona que «entender que la prueba pericial biológica acordada como diligencia para mejor proveer 
ha de practicarse inexcusablemente en un plazo de 20 días, lo que es material y objetivamente im-
posible, supone una interpretación rigorista de las normas procesales incompatibles con el derecho 
constitucional a la tutela judicial efectiva». 

  Sin embargo, se aparta de esta línea jurisprudencia la STS de 9 de mayo de 1988, fto. jco. 2º (EDJ 
1988/3858), en la que se sostiene que la inobservancia del plazo para dictar sentencia debe dar lugar 
a sanción disciplinaria.

951  Ver Villagómez Cebrián, M., La prueba, en «La Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», t.II, ob. cit., 
p.105.

952  Ello no obstante, en la doctrina el silencio de la LEC venía entendiéndose como una remisión a las 
normas propias que disciplinaban cada medio probatorio. Ver al respecto Gómez Colomer, J. L. (con 
Montero Aroca, J. y Ortells Ramos, M.: Derecho Jurisdiccional. Proceso Civil, t.II, vol. 1º, ob. cit., 
p.304). 

953  En este sentido Picó i Junoy, J. Las diligencias para mejor proveer.. , ob. cit., p.637. La jurisprudencia 
ha puesto de maniiesto que la práctica de una prueba pericial acordada para mejor proveer no está 
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LEC, en orden a la práctica de la prueba, contiene una remisión expresa y directa a la 
normativa de cada uno de los medios de prueba, donde se concreta la intervención 
de las partes954. 

g) Su distinta ubicación sistemática, ya apuntada, pues la diligencias para mejor proveer 
se regulaban dentro de las «Disposiciones comunes a la jurisdicción contenciosa y la 
voluntaria» (arts. 340 a 342 LEC/1881955) y las diligencias inales dentro «Del juicio 
ordinario» (arts. 434 a 436 LEC).

No obstante las diferencias expuestas, la regulación positiva de ambas instituciones 
conserva aún indudables elementos comunes. En particular, el plazo para acordarlas, la sus-
pensión del plazo para dictar sentencia, su indiscutible naturaleza de diligencias de prueba, 
su carácter facultativo, la intervención de las partes en su práctica y posibilidad de presentar 
un escrito de resumen de prueba. Así pues: 

a) Deben acordarse «dentro del plazo –expresión técnicamente más correcta que la 
de «término» empleada en el art. 342 LEC/1881– para dictar sentencia» (art. 340 
LEC/1881 y art. 434.1 LEC). La redacción vigente es, además, más precisa, puesto 
que recoge la expresión «dentro del plazo para dictar sentencia», que antes debía 
deducirse de la expresión «después de la vista o de la citación para sentencia, y antes 
de pronunciar su fallo». 

b) Dejan en suspenso –que no interrumpen– el plazo para dictar sentencia, por lo cual 
la sentencia deberá dictarse dentro del plazo que, una vez practicada la diligencia, 
resta para dictar sentencia (art. 342 LEC/1881 y art. 434.2 LEC). 

sometida a las normas ordinarias: así, en STS de 1 de abril de 1997, fto. jco. 2º (EDJ 1997/2110), se 
razona textualmente que «[.. ] los preceptos que la Ley de Enjuiciamiento Civil dedica a la práctica 
de la prueba pericial no rigen cuando ésta se efectúa como diligencia inal». E insiste particularmente 
en que las facultades del juez para designar perito en dictamen acordado para mejor proveer no están 
sometidas a las reglas ordinarias de designación de peritos: SSTS de 31 de julio de 1996, fto. jco 1º 
(EDJ 1996/6223); de 26 de enero de 1996, fto. jco. 1º (EDJ 1996/119); y de 29 de abril de 1994, fto. 
jco. 4º (EDJ 1994/3825); SAP Palencia, de 19 de enero de 1998, fto. jco. 3º (EDJ 1998/9077).

954  Así, por ejemplo, en el interrogatorio de las partes se regula la impugnación de las preguntas que se 
formulen por la parte que haya de responder al interrogatorio (art. 303 LEC), el modo de responder 
el interrogatorio (art. 305 LEC), la posibilidad de efectuarse recíprocamente preguntas las partes 
(art. 306.2 LEC), la negativa a declarar de la parte, las respuestas evasivas o inconcluyentes (art. 307.1 
LEC) o la concurrencia de las partes al interrogatorio domiciliario (art. 311.2 LEC). 

955  También encontramos referencias a las diligencias para mejor proveer en otros preceptos legales: a) art. 
507, II LEC/1881, que regulaba el momento preclusivo para la presentación de documentos, señalando 
como tal la citación para sentencia, y exceptuando de tal momento la presentación de documentos al 
amparo del art. 340 LEC/1881; b) art. 630, II LEC/1881 preveía la posibilidad de repetir o ampliar el 
dictamen pericial por los mismos peritos u otros a elección judicial como facultad para mejor proveer; 
c) art. 874 LEC/1881 preveía la posibilidad de acordar diligencias para mejor proveer por las Audiencias 
Provinciales; d) art. 1667 LEC/1881 preveía la posibilidad de acordar para mejor proveer la «inspección 
ocular de la obra» en el interdicto de obra nueva; e) art. 59.2 del Decreto de 21 de noviembre de 1952, 
preveía la posibilidad de diligencias para mejor proveer en el juicio de cognición.
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Capítulo VII Las diligencias inales

 La suspensión de las diligencias para mejor proveer se producía «desde el día en 
que se acuerde la providencia para mejor proveer» (art. 342 LEC/1881956), mientras 
que en las diligencias inales no se especiica el dies a quo de la suspensión (art. 434 
LEC), por lo que serán de aplicación las normas generales sobre cómputo de plazos 
procesales (art. 132 LEC).

c) Las diligencias para mejor proveer y diligencias inales son actuaciones de prueba 
en la fase inal del juicio957. Su carácter probatorio se deduce en el caso de las dili-
gencias para mejor proveer del sistema de lista para la introducción de las pruebas 
admisibles como tales (art. 340 LEC/1881), y en el caso de las diligencias inales de 
la referencia literal a la posibilidad de acordar «la práctica de actuaciones de prueba» 
(art. 435.1 LEC).

d) Carácter facultativo. La adopción o denegación de las diligencias para mejor proveer 
y de las diligencias inales es facultativa del juzgador, como recogía el art. 340 LEC 
1881 y recoge el art. 435 LEC, al señalar que el juez «podrá acordar». De ahí que, 
aun mediando instancia de parte, su denegación no puede producir indefensión, ni 
pueda constituirse en motivo de casación958.

e) Se garantiza el principio de defensa y contradicción, de manera explícita en la 
LEC/1881 al preverse que «En la práctica de estas diligencias se dará intervención 
a las partes» (art. 340 in ine LEC/1881959) y por remisión en la LEC cuando indica 
que se practicarán «en la forma establecida en esta Ley para las pruebas de su clase» 
(art. 436.1 LEC). 

956  En la LEC de 1881 la suspensión del plazo para dictar sentencia se producía desde la fecha de pro-
videncia –rectius, desde su notiicación– hasta la fecha de la práctica de la prueba y tres días más que 
eran necesarios para evacuar el trámite de resumen. Si había transcurrido el plazo para la práctica 
de la diligencias para mejor proveer y ésta no se había practicado, no era posible su prórroga, pues la 
facultad judicial para acordar tales diligencias, aun siendo discrecional en su iniciativa, debía sujetarse 
a las formalidades legales en orden a su práctica, y entre ellas la observancia del plazo (arts. 341 y 342 
LEC/1881). Ello no obstante, y en caso de periciales singularmente laboriosas ordenadas para mejor 
proveer, algunas resoluciones judiciales, en aplicación de la doctrina de la sensibilidad probatoria, 
habían prorrogado el plazo de la práctica de la diligencia para mejor proveer.

957  Gómez de Liaño, F. (en «Ley de Enjuiciamiento Civil», ob. cit., p.478) airma que las diligencias ina-
les «siguen siendo actos de instrucción realizados por decisión del órgano jurisdiccional para tomar 
su convicción sobre el material del proceso, [.. ]».

958  SSTS de 7 de marzo de 1998, fto. jco. 3º (EDJ 1998/1515); de 26 de enero de 1998, fto. jco. 4º (EDJ 
1998/67); de 30 de abril de 1992, fto. jco 1º (EDJ 1992/4168); de 8 de noviembre de 1991, fto. jco. 
4º (EDJ 1991/10578); de 8 de noviembre de 1991, fto. jco. 4º (EDJ 1991/10578).

959  La preceptiva intervención de las partes en la práctica de las diligencias para mejor proveer fue otra 
de las destacadas novedades que aportó la Reforma de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, puesto que 
con anterioridad la intervención de las partes era discrecional del juzgador. Así lo destaca el AAP 
Toledo de 1 de octubre de 1998, fto. jco. 1º (EDJ 1998/27378).

DerechoProbatorio T1.indb   329 27/04/12   21:16



330

Derecho probatorio Fundamentos y Procedimiento Probatorio XAVIER ABEL LLUCH

f) Se dispone que, tras su práctica, las partes podrán presentar un escrito «acerca de 
su alcance o importancia» (art. 342 LEC/1881960) o «en que resuman y valoren el 
resultado» (art. 436.1 LEC/2000). En ambos casos se trata de un trámite escrito, 
perfectamente acorde con los principios que inspiraban la LEC/ 1881, y que rompe 
con la oralidad que debe inspirar el acto del juicio en la LEC. 

3.3.   Las diligencias para mejor proveer en la perspectiva 

jurisprudencial

Concluiremos este breve análisis comparativo con una referencia a la doctrina juris-
prudencial, a propósito de las diligencias para mejor proveer, y con respecto a los principios 
de aportación de parte, de audiencia y contradicción. Para ello destacamos tres ideas:

1º)  Constituían una excepción al principio de aportación de parte en orden a la intro-
ducción de pruebas en el proceso. 

Se coniguraban las diligencias para mejor proveer como una «facultad»961 –y, en 
menor medida como una «potestad»962, «competencia»963, «recurso»964, «instrumento»965 o 
«instituto»966– y adjetivada ordinariamente como «discrecional»967 –aun cuando también 

960  Sin lugar a dudas la posibilidad de efectuar un resumen de las pruebas practicadas como diligencias 
para mejor proveer, en la medida que constituye una garantía y refuerzo del derecho de defensa de 
las partes, fue otro de los indiscutibles aciertos introducidos por la Reforma de 1984.

961  Ver, entre otras muchas, las SSTS de 30 de enero de 1997, fto. jco. 2º (EDJ 1997/188); de 8 de julio 
de 1988, fto. jco. 3º (EDJ 1988/5989); de 2 de junio de 1987, fto. jco. 2º (EDJ 1987/4360), en las que 
se destaca su carácter de facultad y no de obligación.

962  SSTS de 22 de septiembre de 1992, fto. jco 2º (EDJ 1992/9034); y de 20 de noviembre de 1991, 
fto. jco. 1º (EDJ 1991/11004); SAP Alicante, secc. 4ª, de 21 de mayo de 1999, fto. jco. 2º (EDJ 
1999/14987); SAP Cuenca, de 23 de junio de 1998, fto. jco. 3º (EDJ 1998/15696).

963  SSTS de 6 de junio de 1991, fto. jco. 2º (EDJ 1991/5977) y de 22 de mayo de 1986, fto. jco. 4º (EDJ 
1986/3411). 

964  La STC de 13 de octubre de 1992, fto. jco. 6º (ED 1992/9918), lo caliica como «recurso excepcional».

965  AAP Barcelona, secc. 15ª, de 6 de abril de 1999, fto. jco. 2º (EDJ 1999/14126).

966  STS de 22 de mayo de 1986, fto. jco. 1º (EDJ 1986/3411) que lo caliica como «instituto procesal»; 
AP Madrid, de 14 de diciembre de 1993, fto. jco. 1º (EDJ 1993/13768), que lo caliica como «insti-
tuto rituario».

967  SSTS de 9 de abril de 1998, fto. jco. 1º (EDJ 1998/2119) «es de absoluta discreción del órgano judi-
cial»; STS 6 de octubre de 1993, fto. jco. 2º (EDJ 1993/8783); de 22 de septiembre de 1992, fto. jco 
2º (EDJ 1992/9034) se reiere a una «potestad sustancialmente discrecional»; de 20 de noviembre de 
1991, fto. jco. 1º (EDJ 1991/11004); de 6 de octubre de 1990, fto. jco. 1º (EDJ 1990/9067); de 7 de 
septiembre de 1987, fto. jco. 2º (EDJ 1987/6230) «constituía una facultad de la exclusiva discreciona-
lidad del órgano jurisdiccional»; de 28 de enero de 1972, fto. jco. 1º (EDJ 1972/29); de 15 de marzo 
de 1971, fto. jco. 2º (EDJ 1971/120).
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