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RESUMEN:

El presente Trabajo de Fin de Grado tiene como finalidad el estudio detallado
del objeto y de los requisitos necesarios para poder ejercitar la actividad
probatoria en el proceso civil con todas las garantias. Para ello, resulta necesario
conocer previamente qué es lo que se entiende por prueba y cudl es su
naturaleza juridica. En la actual Ley de Enjuiciamiento Civil se regulan todos
estos aspectos que, por regla general, han sido discutidos tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia, dando ésta Gltima una nueva visiéon con matices

significativos para determinar si una prueba es vélida o no.
ABSTRACT:

This proyect is aimed to in- depth study the requirements demanded in order to
exercise evidence activity during civil proccedurings, and the right to due the
process. It is necessary to know previously the evidence and its legal nature.
Current civil procedure law regulate all these issues, which have been
discussed by jurisprudence and law doctrine that have given all significant new

nuances to determinate whether if a evidence is valid or not.
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1. ASPECTOS GENERALES DE LA PRUEBA

1.1.  Concepto y naturaleza juridica de la prueba

A pesar de que existen diversos significados del término prueba, que luego se
analizaran, para tener una idea inicial de este concepto, conforme al Diccionario
de La Real Academia Espafiola, “prueba” es la “razén, argumento, instrumento
u otro medio con que se pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad
de algo, y en un ambito juridico, conforme a la misma fuente, se define como
justificacion de la verdad de los hechos controvertidos en un juicio, hecha por los medios

que autoriza y reconoce por eficaces la ley!.

Sn embargo, antes de dar un concepto de prueba, resulta necesario, como dice,
ORTELLS RAMOS, afirmar que el examen de la naturaleza juridica de las normas
sobre la prueba y de la prueba juridica en si misma, es necesario, por sus consecuencias
sobre la aplicacion de las normas en el tiempo y en el espacio y sobre el recurso mediante
el cual pueden impugnarse las sentencias que infrinjan esas normas (casacion o

infraccion procesal)?.

A pesar de que ha habido sobre este particular un gran debate doctrinal a lo
largo de los afios por ser polémica la clasificacion de la prueba como norma
material o procesal, lo determinante de la misma, es el &mbito juridico en el que
se realiza y produce sus efectos, y no el encuadramiento de las disposiciones de
la prueba en el Cédigo Civil o en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Esto conduce

a distinguir entre prueba material y prueba procesal.

Hace afios la idea basica era que habia que atribuir naturaleza material a las
normas relativas a la admisibilidad de los medios probatorios y a su valoraciéon
mientras que el procedimiento probatorio era procesal. Asi, lo relativo a la
admision y a la valoracion de la prueba debia regirse por la ley personal de las

partes, o lo relativo al valor de un acto juridico debia regirse por la ley material

! DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA de la Real Academia Espafiola. Madrid, en www.rae.es

2 ORTELLS RAMOS, M., Manual universitario Derecho Procesal Civil, Editorial: Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2019, pagina 278.



derogada, mientras que el procedimiento probatorio quedaba siempre bajo la
ley del proceso, esto es, por la ley vigente del juez y nacional. Hoy ya no se
discute que las normas sobre prueba proyecten sus consecuencias juridicas
sobre el ejercicio de la potestad jurisdiccional, sobre las situaciones juridicas de
los sujetos procesales y sobre los actos que integran el proceso, incluidos los
requisitos y los efectos de dichos actos, por lo que todas esas normas son
procesales. Por ello se han ubicado en la LEC y se han derogado las que estaban

en el CC3.

Como afirma ORTELLS RAMOS las normas que rigen la prueba son normas
procesales, solo en el proceso tienen aplicacion. Consiguientemente, la
admision, la practica y el valor de un medio de prueba en un proceso que se
realiza ante un tribunal espafiol se rige por la ley procesal espafiola, no por la
ley extranjera, ni por una ley ya derogada que, no obstante, pueden ser de

aplicacion para resolver sobre la pretension procesal®.

MONTERO AROCA, en este sentido, aboga por mantener que las normas sobre
prueba tienen siempre naturaleza procesal, independientemente de su
ubicacion en un cuerpo legal u otro, pues esa naturaleza viene determinada por

el &mbito sobre el que incide la consecuencia juridica de la norma misma?.

Por tanto a pesar, de que haya normas relativas a la prueba en leyes de tipo

material, éstas tienen caracter procesal, se trata de un acto procesal

La prueba material es una actividad dirigida a proporcionar un fundamento

para demostrar datos concretos como puede ser la préactica de asientos en el

* MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil, Editorial: Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pagina 215.

* ORTELLS RAMOS, M., Manual universitario Derecho Procesal Civil, Editorial: Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2019, pagina 279.

> MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil, Editorial: Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pagina 215.



Registro Civil, Registro de la Propiedad, etc., sin embargo, la prueba procesal,
es aquella actividad necesaria en un proceso, que normalmente viene propuesta
por las partes y va dirigida al tribunal, que sera el encargado de valorarla y esta

condicionado por los principios de contradiccion e igualdad.

En el proceso civil el término prueba puede utilizarse como sinénimo al medio
de prueba, y en este sentido podemos encontrar: la prueba pericial, la prueba
testifical, prueba documental... etc, para designar las diferentes modalidades
que puede revestir la aportacion al proceso de las distintas fuentes de
acreditacion de hechos.® En otras ocasiones, se emplea la palabra “prueba”
como equivalente a resultado de la actividad probatoria desplegada en el
proceso. Esto quiere decir que tal o cual extremo estan probados, o que sobre un
hecho concreto se ha probado aquello que se desea, y asi a juicio de quién lo
sostiene ha conseguido su finalidad acreditativa de la realidad o veracidad de

tal hecho.

En un sentido mas propiamente juridico, se habla de “prueba” para designar la
actividad procesal que tiene por objeto llevar a la convicciéon del érgano judicial
la realidad y veracidad de los hechos constitutivos alegados por el actor y por
tanto, negados por el demandado, o la de los hechos impeditivos, extintivos o

excluyentes alegados por el demandado y en este caso, negados por el actor.

Es, por tanto, esta ultima acepcién del término “prueba” como actividad
procesal la que mas fielmente responde al entendimiento que sobre tal concepto
se tiene en el Derecho Procesal, pudiendo englobar el mismo a todos los

restantes.

En todas las ramas del Derecho, las normas materiales elaboradas por el
legislador establecen unas determinadas consecuencias juridicas valorando

supuestos de hecho que se contemplan de forma abstracta y general.

6 GARBERI LLOBREGAT, J., Derecho Procesal Civil. Procesos declarativos y procesos de ejecucion,
Editorial: Bosch, Barcelona, 2015, pagina 293.



La aplicaciéon de cualquier norma juridica por un tribunal y en un proceso
concreto exige que en el mismo se haya probado un hecho que pueda integrarse
en el supuesto de la norma, de ahi que tenga tanta importancia la cuestion de la

prueba.

Las alegaciones que las partes realizan no suelen ser suficientes para convencer
al juzgador, o para fijar los hechos, de la existencia del supuesto factico
contemplado en la norma cuya aplicacién se pide, por lo tanto, es precisa una
actividad posterior para confirmar las afirmaciones realizadas por las partes en

sus alegaciones, y esta actividad es la prueba.

MONTERO AROCA explica que para entender la prueba también podemos
referirnos a ella como la actividad procesal por la que se tiende, bien a alcanzar el
convencimiento psicoldgico del juzgador sobre la existencia o inexistencia de los datos

que han sido aportados al proceso, bien a fijarlos conforme a una norma legal’.

Desde esta perspectiva DE LA OLIVA SANTOS? la define como aquella
actividad que desarrollan las partes con el tribunal para que éste adquiera el
convencimiento de la verdad o certeza de un hecho o afirmacion prictica o para fijarlos

como ciertos a los efectos de un proceso.

De todo ello podemos concluir que los elementos determinantes a la hora
ofrecer un concepto de prueba son: en primer lugar, que la misma se produzca
en el proceso (aunque también puede hablarse de prueba fuera del proceso
(prueba material), esta no se dirige a un tribunal, y por tanto queda fuera del
proceso y no interesa a éste), y en segundo lugar, el sistema de valoracion de la
prueba o su funcién. Teniendo en cuenta todo, y de acuerdo con MONTERO
AROCA, podemos definir la prueba la define como la actividad procesal por la

que se tiende, bien a alcanzar el convencimiento psicologico del juzgador sobre la

7 MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil, Editorial: Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pagina 214.

8 DE LA OLIVA SANTOS, A., Curso de Derecho Procesal Civil 1I. Parte especial, Editorial:
Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2016, pagina 15.



existencia o inexistencia de los datos que han sido aportados al proceso, bien a fijarlos

conforme a una norma legal. °

1.2.  Busqueda de la verdad. Adecuacion a los principios y reglas del

proceso

Las afirmaciones de hecho que sostienen las partes tienen que ir encaminadas a
verificar de la manera més exacta la realidad, pero ese objetivo de verificacién
de la realidad tiene que efectuarse dentro del proceso y respetando sus

principios inspiradores, entre ellos el principio de contradiccion.

Por consiguiente, los hechos no afirmados por ninguna de las partes, el Juez no
debe valorarlos si quiera, es decir, el 6érgano jurisdiccional no puede ir en su
btsqueda. Sensu contrario, los hechos que hayan sido afirmados por las dos
partes o afirmados por una de ellas y admitidos por la otra, son relevantes y el

Juez no puede prescindir de ellos en la sentencia.

Respecto de los hechos controvertidos habra de llevarse a cabo por parte del
6rgano jurisdiccional una actividad probatoria que, en todo caso, sera

verificadora y no investigadora.

“La distincién entre investigacion y verificacion supone que la investigacién
implica ir a la btisqueda o descubrimiento de unos hechos desconocidos vy,
evidentemente, éste no es el cometido del proceso civil; en él las partes tienen la
facultad exclusiva de realizar las afirmaciones de hechos y el juzgador se limita
a verificar la exactitud de esas afirmaciones, aunque solo en el caso de que éstas

hayan sido negadas o contradichas.”10.

No obstante, la prueba, a mi juicio, debe conjugarse con otros principios del

proceso para poder alcanzar el resultado deseado.

® MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil, Editorial: Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pagina 214.

10 MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil, Editorial: Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pagina 216.
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No se puede realizar una funcién investigadora a cualquier precio, prueba de
ello es que en el procedimiento existen momentos para la presentaciéon de las
pruebas y fuera de ellos no serd posible su exposiciéon. Por tanto, para respetar
las normas reguladoras de la prueba en el proceso civil habran de cumplirse
unas garantias, puesto que habrd que buscar la verdad pero cumpliendo

siempre con las normas y garantias procesales.

Una vez ha quedado patente, el descarte de la busqueda de la verdad a toda
costa, LAGARDE! se pregunta ;Por qué al derecho le repugna consagrar un
principio general de libertad de prueba, la cual es el fundamento de toda verdad
cientifica? Sencillamente, como dice SENTIS MELENDO porque el Juez, al revés
del historiador, estd obligado a resolver un litigio y esta obligaciéon deviene
incompatible con una labor de verificacion libre de toda regla. Un historiador
no necesita estar legitimado por ningtin poder o norma fundamental, aunque
l6gicamente la norma que escriba tampoco obliga a nadie a que acepte sus
consecuencias. Pero puesto que la sentencia si que establece certeza, constituye
y obliga, el Estado precisa legitimar al maximo la valoracién que el juez
historiador haga de los hechos en que se fundamenta y de ahi la necesidad de

disciplinar la prueba’?.

1.3.  La investigacién no es prueba

Hay que esclarecer que la prueba, como conjunto de operaciones l6gicas, no es
suficiente para el conocimiento de la verdad en el proceso. Como decia
TROISSOV, los medios que la 16gica ofrece sirven para construir inferencias sobre tales
o cuales premisas conocidas, pero adquirir y verificar las premisas es una cosa frente a la

cual la l6gica permanece muda'3.

1 LAGARDE, “Reflexion critique sur le droit de la preuve”, LGD], Paris, 1994, pagina 17.

12 SENTIS MELENDO,S., La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio; Editorial: Ejea,
Buenos Aires, 1978, pagina 336

13 TROUSSOV, Introduction a la théorie de la preuve judiciaire, Moscou, 1965, pagina 10.
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Hoy en dia en el proceso civil, no es facil diferenciar entre investigar y probar, y
lo cierto es que son conceptos muy diferentes que debemos entender para llevar

a cabo una actividad probatoria adecuada y ajustada a Derecho.

No pertenece a la prueba, afirma CARNELUTTI, el procedimiento mediante el
cual se descubre una verdad no afirmada, sino por el contrario, aquel mediante
el cual se demuestra o se halla una verdad afirmada’4. El término afirmacién
tiene una relevancia extraordinaria, aunque lo cierto es que quien afirma una
hecho y pretende obtener que los demads se lo crean, necesita hacerlo bueno,
probarlo. Pero para poder afirmarlo precisa previamente conocerlo, tener

noticia del mismo.

Una vez hechas las pertinentes aclaraciones del proceso probatorio, el itinerario
a seguir en el proceso penal y en el civil son muy distantes, en el primero la
mera noticia criminis puede dar lugar al inicio de un largo proceso de
investigacion, sin embargo, en el proceso civil, el simple conocimiento de un
hecho no puede llevar de ninguna manera al inicio de un procedimiento, sino
que el conocimiento habra de ser lo mas preciso y detallista posible puesto que

el objeto de la prueba es un hecho concreto.

Por tanto, cuando las partes solicitan la aplicacién de una determinada norma
juridica, deben acreditar, en el caso concreto, el supuesto factico de dicha
norma. Porque en el proceso civil, a diferencia del penal, no se admite la
investigacion o averiguacion de oficio. Si los hechos afirmados no se prueban, el
juez no puede aplicar la norma, y por tanto no puede declarar el efecto pedido,
se puede tener razén, pero si no se demuestra, no se conseguira el resultado

procesal favorable que se busca.

Es obvio que no toda investigacién procesal se realiza con una finalidad directa
o indirectamente probatoria, sino que también se puede investigar para adoptar

otras medidas.

14 CARNELUTTI, La prueba civil, (traduccién Niceto Alcald Zamora), Buenos Aires, 1955, pagina
38.
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La ley contempla supuestos donde Juez tiene potestad para ordenar
averiguaciones y éstas no estan relacionadas con una prueba en si misma. Tales
son, por ejemplo, los casos de investigacion del domicilio para poder emplazar
al demandado, articulo 156.1LEC: “1. En los casos en que el demandante manifestare
que le es imposible designar un domicilio o residencia del demandado, a efectos de su
personacion, se utilizardn por el Letrado de la Administracion de Justicia los medios
oportunos para averiguar esas circunstancias..”, los de investigacion judicial del
patrimonio del ejecutado a efectos de embargo de bienes, articulo 590 LEC :“A
instancias del ejecutante que no pudiere designar bienes del ejecutado suficientes para el
fin de la ejecucion, el Letrado de la Administracion de Justicia acordard, por diligencia
de ordenacion, dirigirse a las entidades financieras, organismos y registros piiblicos y
personas fisicas y juridicas que el ejecutante indique, para que faciliten la relacion de
bienes o derechos del ejecutado de los que tengan constancia...”, y aquellos
consistentes en la averiguacion de determinadas actividades ilicitas con el fin de
conceder medidas cautelares, articulo 732.2°.2 LEC: “Cuando las medidas
cautelares se soliciten en relacion con procesos incoados por demandas en que se
pretenda la prohibicion o cesacion de actividades ilicitas, también podrd proponerse al
tribunal que, con cardcter urgente y sin dar traslado del escrito de solicitud, requiera los
informes u ordene las investigaciones que el solicitante no pueda aportar o llevar a cabo

y que resulten necesarias para resolver sobre la solicitud...”

A modo de recopilaciéon puede entenderse que la actividad probatoria esta
dirigida al juez, debe practicarse en su presencia, requiere servirse de otras
personas y objetos, y estd sometida a los principios de oralidad, contradiccion,

publicidad, inmediacion y unidad de acto.
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1.4.  Funciones de la prueba

Por medio de la actividad probatoria, las partes tienden a fijar los hechos por

ellas afirmados, para que el juez los tome como verdaderos en la sentencia.

Las partes colaboran aportando las fuentes de prueba, proponiendo la préctica
de concretos medios de prueba, e interviniendo en su préctica. Pero
corresponde exclusivamente al juez verificar o comprobar la actividad

probatoria, mediante la comparacién de afirmaciones.

De manera que es necesaria la conviccién del juez, la cual se puede obtener de
dos maneras: cuando adquiere certeza de los hechos, o cuando logra eliminar
las dudas razonables o relevantes que se le hayan planteado durante la préctica

prueba (conviccion mas alld de toda duda razonable).

Las normas que regulan las pruebas y la actividad probatoria son siempre
procesales, y por tanto son normas de “ius cogens”, contempladas en los
Capitulos V (Disposiciones Generales), y VI (medios de prueba y presunciones)
del Titulo 1 del Libro II (De las disposiciones comunes a los juicios declarativos)

de la Ley de Enjuiciamiento Civil : articulos. 281 a 384.

En vista de todo ello podemos afirmar que la prueba es una actividad procesal
que tiende a alcanzar la certeza del juzgador respecto de los datos aportados
por las partes que resulten controvertidos , certeza que en unos casos deriva del
convencimiento del mismo juez y en otros de las normas legales que fijaran los

hechos?5.

Todas estas funciones son puestas de manifiesto por el Alto Tribunal en sus
sentencias, entre otras, la 5524/2010, de 29 de Octubre , en la que se pone de
manifiesto que La Ley de Enjuiciamiento Civil, en los preceptos que se invocan como
infringidos, contempla dos de los principios informadores del proceso civil, principio
dispositivo y principio de aportacion, desde la perspectiva de su efecto, esto es, de la

vinculacion del Tribunal a la pretension procesal delimitada por las partes, teniendo el

Y En este sentido, MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional Il, proceso civil, Valencia 2013, p. 222
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Tribunal que respetar el objeto del proceso, delimitado por la pretension y la oposicion
del demandado a la misma, en la sentencia que lo decida, y basar su decision en los

hechos alegados por la partes y en las pruebas practicadas a instancia de las mismas.

2. OBJETO DE PRUEBA

El objeto de la prueba hace referencia a la materia que va a desarrollarse en la
actividad probatoria con el fin de conseguir la conviccion del tribunal, se trata
de los datos que alegan las partes y de todo aquello que puede ser probado.
Habitualmente lo que se prueba son hechos, o mejor dicho, afirmaciones sobre
los hechos, aunque como se explicard no todas deberan ser probadas, y también

pueden ser objeto de prueba las normas juridicas.

2.1. Alegaciones de hecho

Resulta dificil fijar un concepto de hecho, debido a la amplitud del mismo,
aunque podriamos definirlo de manera negativa, entendiendo que es cuestion
de hecho, todo aquello que no es una cuestiéon de derecho, aunque esto sea muy

controvertido, como se expondra a continuacion.

No obstante, es importante sefialar que no sélo son hechos aquellos que
pertenece a la realidad material, ya que existen situaciones/circunstancias que,
aunque no tengan una realidad material, son objeto de prueba, como pueden
ser la intencién, la culpa, el conocimiento que se pueda tener acerca de un

hecho, etc.

El objeto principal de la prueba son, por tanto, los hechos alegados por las
partes y que guarden relaciéon con la pretension procesal, véase articulo 283.1

LEC.

Han de ser datos relevantes para la resolucion sobre la pretensién principal, es
decir, datos de hecho cuya verificacion en concreto influird en el

pronunciamiento sobre la pretension procesal porque son subsumibles en las



15

normas que deben ser aplicadas para resolver- en sentido favorable o adverso
sobre esa pretension.1®. Estos hechos pueden pertenecer al mundo exterior o ser

hechos internos como pueden ser el dolo, error, el defecto psiquico...etc.

2.1.1. Distincién entre hecho y Derecho

La diferenciacién entre hecho y derecho parece, a priori, una tarea sencilla en
el ambito extraprocesal, ya que podriamos considerar derecho todo aquello que
estd recogido en nuestro ordenamiento juridico como tal en el articulo 1 CCy
todo aquello que no sea considerado fuente de derecho podriamos entenderlo

como hecho.

Sin embargo, esta cuestion carece de la simplicidad que a primera vista pudiera
tener; no debemos olvidar que la distincién entre hecho y derecho es hasta
cierto punto un mero artificio, puesto que al fin y al cabo la propia existencia

del derecho no deja de ser un hecho?”.

Ante la imposibilidad de distinguir con claridad el campo perteneciente al
derecho y a los hechos, ambos elementos en la practica se pueden entremezclar
y de facto, existe una “zona fronteriza”, constituida por los conceptos juridicos
indeterminados, y de aqui que la calificacién entre hecho o derecho sea casi

arbitraria.

16 ORTELLS RAMOS, M., Manual universitario Derecho Procesal Civil, Editorial: Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2019, pagina 280.

17 DEVIS ECHANDIA, H.,en Teoria general de la Prueba, Bogotd, 1970, paginas 158 y ss. . califica
los hechos en cinco grupos: conductas humanas, hechos de la naturaleza, cosas u objetos
materiales o aspectos de la realidad material, la persona humana y los estados o hechos
psiquicos o internos del hombre.
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Cabe resaltar que no estamos ante compartimentos estancos ya que a menudo,
como sefiala DIEZ-PICAZO'8, en la “historia”, las partes presentan al juez los
aspectos de hecho y de derecho entremezclados y los hechos no estdn exentos
de valoraciones juridicas, debido a que son tenidos en cuenta desde el punto de

vista de las normas.

El hecho principal es el hecho que permite operar a la norma juridica. De ahi
que también por algunos autores como ALF ROS, lo denominen hecho

operativol®. Se trata del supuesto factico que contiene la norma.

Por tanto, para determinar si un hecho es principal o no debemos remitirnos a
la norma juridica y verificar si en la descripcion de la norma juridica se

encuentra dicho hecho.

Los hechos secundarios, también llamados hechos accesorios, son aquellos que
sin ser constitutivos, extintivos o impeditivos de la relacién juridica pueden

afectar a la misma de algtn modo.

La caracteristica de estos hechos es su tratamiento procesal?. Pueden ser
aportados por la parte, pero igualmente pueden ser tenidos en cuenta ex officio
por el juez sin necesidad de previo alegato. Su fijaciéon puede producirse a
través, de la asuncién de cualquier medio de prueba, o tratarse de un hecho

notorio, o a través de una méxima de experiencia.

18 DIEZ-PICAZO,L.,Experiencias juridicas y teoria del derecho Ed. Ariel, Barcelona, 1999. pagina
217.

19 ALF ROS, Sobre el derecho y la justicia, 1958, trad. Esp. Ed. Universitaria, Buenos Aires 1963,
pagina 208 y ss.

20 Este tratamiento queda reflejado actualmente en la propia LEC. Su articulo 217.2, al regular la
carga de la prueba se refiere a “ aquellos hechos de los que ordinariamente se desprenda, segiin las
normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de
la reconvencion”, lo cual a sensu contrario, se pueden definir los hechos secundarios como
aquellos que ordinariamente no desprenden tal efecto.
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El que el hecho secundario sea o no relevante, no significa ni mucho menos que
carezca de interés y haya de ser considerado ajeno o no perteneciente a la

causa?l.

2.1.2. Requisitos de los hechos objeto de prueba

2.1.2.1.Posibilidad

Para que un hecho pueda ser considerado objeto de prueba ha de ser posible,
cuando esto no sea asi, aunque no existe ninguna norma en la ley que lo exija
expresamente, el juez podrd denegar la actividad probatoria que se proponga al

respecto??.

No es lo mismo imposibilidad del hecho que es objeto de prueba que
imposibilidad de un medio de prueba, ya que esta tltima imposibilidad hace
referencia a la préctica, aquella practica que es imposible llevar a cabo. A pesar
de dicha distincién ambas imposibilidades nos conducen a un mismo resultado
y es que ante estas dos situaciones, nada se puede aportar al proceso en cuanto

a la actividad probatoria.

2.1.2.2. Legalidad

Otro requisito, junto a la posibilidad del hecho, es la legalidad del mismo, el
hecho para poder ser objeto de prueba tiene que ser un supuesto de prueba

legal, es decir, permitido por la ley.

Se trata de aquellos hechos que, aunque en un principio pudieran parecer que
son aptos para llevar a cabo la actividad probatoria, son excluidos por mandato

de una norma legal que asi lo dispone.

21 MUNOZ SABATE, L., Fundamentos de prueba judicial civil LEC 1/2000, Editorial: Bosch,
Barcelona, 2001, pagina 103.

2 MARTINEZ SILVA,C., Tratado de pruebas judiciales, Editorial: Atalaya, Buenos Aires, 1947 ,
péagina 45 y ss.
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Puesto que este término de legalidad puede ser entendido de manera amplia e
inabarcable GACIMARTIN MONTERO? considera que es mas conveniente
optar por un concepto mucho maés restringido de la legalidad, entendiendo que
constituyen supuestos de prueba ilicita Gnicamente aquellos en que la ley
prohibe de manera expresa y para cualquier tipo de proceso la actividad
probatoria sobre un hecho, aunque retna los requisitos exigidos con cardcter
general para ser objeto de prueba: relevancia, cardcter controvertido, haber sido
alegado,etc. Por tanto, la legalidad del objeto de prueba no se refiere a que el
hecho sea licito o no lo sea, ni a que cumpla los requisitos procesales para ser
objeto de prueba, ni a que la actividad probatoria se haya llevado a cabo
conforme a derecho sino a que la ley no prohiba que sobre ese hecho pueda

recaer actividad probatoria.

2.1.3. Hechos dispensados de prueba
No todos los hechos tienen que ser probados, ya que existen algunos que estan

exentos de prueba. Estan asi, dispensados de prueba:

2.1.3.1. Hechos admitidos (o no controvertidos)
Conforme al articulo 281.3 LEC “Estin exentos de prueba los hechos sobre los que
exista plena conformidad de las partes, salvo en los casos en que la materia objeto del

proceso esté fuera del poder de disposicion de los litigantes.”

La plena conformidad de las partes puede provenir porque las partes han
afirmado un mismo hecho o porque un hecho alegado por una parte ha sido

posteriormente admitido por la parte contraria.

El articulo 405.2 LEC dispone que “En la contestacion a la demanda habrin de
negarse o admitirse los hechos aducidos por el actor. El tribunal podrd considerar el

silencio o las respuestas evasivas del demandado como admision tdcita de los hechos que

2 GACIMARTIN MONTERO,R., EI objeto de la prueba en el proceso civil, Editorial: Cedecs,
Barcelona,1997,pagina 70
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le sean perjudiciales”, y en igual sentido se promulga en el articulo 407.2 LEC

para la contestacion de la reconvencion.

Por tanto, no cabe duda de que las partes deben manifestarse de manera

expresa de los hechos alegados por la otra parte.

Por su parte el articulo 283.2 LEC establece que no cabe la realizaciéon de
actividad probatoria sobre aquellos hechos que no sean controvertidos, ya que
la prueba de estos hechos es inntil, y debe entenderse de igual manera para los

hechos admitidos tacitamente.

Indicar que en el proceso civil impera el principio de aportacion de parte, por lo
que si una parte admite los hechos alegados por la parte contraria, el tribunal

debe acatarlo, no teniendo potestad de oficio para probar cosa distinta.

2.1.3.2. Hechos notorios

El articulo 281.4 LEC aclara que “No serd necesario probar los hechos que gocen de

notoriedad absoluta y general.”

De acuerdo con el concepto clasico de STEIN son hechos notorios, aquellos
hechos tan generalizadamente percibidos, o divulgados sin refutacion con una
generalidad tal, que un hombre razonable puede declararse razonablemente tan

convencido de ellos como si hubieran sido especificamente probados.

CALAMENDRETI sostiene que no basta con la caracteristica factica, sino que lo
que hace razonable no exigir la prueba es que determinados datos forman parte

de la cultura de un grupo social en cierto momento histérico?.

El hecho notorio se caracteriza por estar limitado, tanto en el tiempo como en el
espacio. Por consiguiente la notoriedad de un hecho habra de determinarse en

funcién del lugar y el momento en que se da el pleito?.

24 ORTELLS RAMOS, M., Manual universitario Derecho Procesal Civil, Editorial: Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2019, pagina 281
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La cuestion més controvertida en lo que se refiere a la relatividad del hecho
notorio es el dmbito geogréafico en el que se puede afirmar que existe la
notoriedad de un hecho?. No es indispensable que el hecho sea conocido
dentro de un entorno geografico extenso, sino que la jurisprudencia ha
admitido en ocasiones, que el hecho notorio se circunscriba a una determinada

localidad?’.

Se caracteriza también el hecho notorio por su generalidad?s, este requisito no
se contradice con el anterior, pues de lo que se trata es que dentro de ese &mbito
limitado en el cual el hecho es notorio, el conocimiento del mismo sea
generalizado, es decir, que se conozca o pueda ser conocido por un ntmero

indeterminado de personas?.

Por tanto estos hechos notorios son aquellos cuyo conocimiento forma parte de
la cultura normal propia de un determinado grupo social, en el tiempo en que
se produce la decisién judicial. Notorio es lo normalmente conocido por todos

y, consecuentemente, también por el juez.

No obstante, aunque no tienen que ser probados, si tienen que ser alegados. Es
el juez el que decide, al finalizar la audiencia previa, qué hechos de los alegados

son notorios, y por tanto no necesitados de prueba.

% CALAMANDRELP. “La definicion del hecho notorio” en Estudios sobre el proceso civil, (Traduciéon
por Sentis Melendo), Buenos Aires, 1945, pagina 204.

26 DEVIS ECHANDIA,H. Teoria.., op.cit., pagina 229.)

27 El Tribunal Supremo ha admitido en ocasiones la efectividad del hecho notorio que se
circunscribia a una determinada localidad, véase en SSTS de 4 de diciembre de 1948 ( RA 1431),
9de noviembre de 1950 ( RA 1504), 10 de enero de 1979 ( RA 18) Y 24 de diciembre de 1988 ( RA
9815)

28 GACIMARTIN MONTERO,R., El objeto de Ila prueba en el proceso civil, Editorial:
Cedecs,Barcelona, 1997, pagina 77

2 Se estima por este motivo que no cabe hablar de notoriedad judicial, ya que contravendria el
requisito de generalidad, si un hecho es cominmente conocido solo por las personas que
poseen un saber determinado, ya no cabe hablar de generalidad.
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2.1.3.3. Hechos favorecidos por una presuncién
Tiempos atras el Codigo Civil regulaba las presunciones en su articulo 125030
(va derogado), y actualmente, la Ley de Enjuiciamiento Civil ha asumido la
regulacion de los efectos que producen tanto las presunciones legales como las

judiciales.

Una presuncién consiste en un razonamiento en virtud del cual, partiendo de
un hecho que estd probado, se llega a la consecuencia de la existencia de otro
hecho, que es el supuesto factico de una norma, atendido el nexo 1égico
existente entre los dos hechos (las pautas que sigue el comportamiento del
hombre, determinan que, conociendo algunos elementos de esa conducta, se
pueda extraer la existencia de otros elementos que generalmente acompafan a

los primeros)31.

Para el caso que se estd examinando, es decir, la prueba, es més acertado hacer
mencion a las presunciones legales y no tanto a las presunciones judiciales
reguladas en el articulo 386 LEC, caracterizadas porque el nexo entre los hechos
no viene determinado por la ley, sino por el juez en su labor de deduccién,

mediante el correspondiente juicio de probabilidad.

Asi pues a diferencia de las judiciales, las presunciones legales son de
obligada aplicacion por los 6rganos judiciales siempre que concurran los

presupuestos determinantes previstos por el legislador32.

Debido a que una presunciéon legal es una norma legal mas, los jueces y

Tribunales, estan sometidos a su imperio conforme al articulo 117.3 CE.

30 Dicho precepto decia que “ las presunciones que la ley establece dispensan de toda prueba a
los favorecidos por ellas”

31 MONTERO AROCA,J. y FLORS MATIES, J., Tratado de juicio verbal, Editorial: Aranzadi,
Navarra, 2003, pag. 1010.

32 GARBERI LLOBREGAT, J. Derecho Procesal Civil. Procesos declarativos y procesos de ejecucion.
Editorial: Bosch,Barceolona, 2015,pagina 353.



22

En realidad las presunciones no son un medio de prueba sino un método
probatorio. No hay un procedimiento probatorio para su préctica, sino que es

un método para tener por probados unos hechos controvertidos.

Toda presuncién consta de tres elementos: una afirmacién base o indicio, hecho

presumido y un enlace o nexo légico entre ambas.

La afirmacion base o indicio es el punto de apoyo de toda presuncion. El indicio
es un hecho que tiene que quedar fijado en el proceso, bien porque es admitido
por la otra parte, bien porque resulte probado, pudiendo para ello utilizar la

parte que lo afirma todos los medios de prueba.

El hecho presumido es una consecuencia que se deduce del indicio y que es el
supuesto de hecho de la norma cuya aplicaciéon pide la parte que realiza esta

afirmacion.

En cuanto al nexo l6gico o enlace entre el indicio y el hecho presumido, este
nexo légico es la presuncion, que en unos casos viene fijada por la ley y en otros

por el juez. El hecho presumido queda fijado entonces en el proceso.

El articulo 385 LEC indica que “Las presunciones que la ley establece dispensan

de la prueba del hecho presunto a la parte a la que este hecho favorezca.

Tales presunciones solo serdn admisibles cuando la certeza del hecho indicio del que

parte la presuncion haya quedado establecida mediante admision o prueba.”

Cuando la ley establezca una presuncion salvo prueba en contrario, ésta podra dirigirse
tanto a probar la inexistencia del hecho presunto como a demostrar que no existe, en el
caso de que se trate, el enlace que ha de haber entre el hecho que se presume y el hecho

probado o admitido que fundamenta la presuncion.

Las presunciones establecidas por la ley admitirdan la prueba en contrario, salvo en

los casos en que aquélla expresamente lo prohiba”
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Las presunciones legales suelen distinguirse a su vez entre presunciones “iuris
tantum”, si admiten prueba en contrario; y presunciones “iuris et de iure” para

el caso de que no admitan prueba en contrario.

En realidad la mayoria de la doctrina sostiene que esta es una clasificacion
tedrica, puesto que las presunciones iuris et de iure son actualmente una
categoria inexistente en nuestra legislacion ya que en ninguna de las
presunciones legales de nuestro ordenamiento se prohibe la prueba en
contrario®, aunque ciertos preceptos, como puede ser el articulo 31 CC
establece que La prioridad del nacimiento, en el caso de partos dobles, da al primer
nacido los derechos que la ley reconozca al primogénito, y aqui por tanto, se

contempla una presuncién de este tipo.

Asimismo existen otras presunciones iuris et de iure en el Cédigo Civil como
las establecidas en el articulo 434 CC, que determina la presuncién de la buena
fe; el articulo 436 CC, que presume la posesion en el mismo concepto en que se
adquiri6; y la presuncion de posesién con justo titulo del poseedor en concepto

de duefio del articulo 448 CC.

La presuncién legal iuris tantum es aquella en la que el nexo 16gico entre el
indicio y el hecho presumido estan previstos y fijados en la norma.
La presuncion legal sélo dispensa a la parte favorecida de la prueba del hecho

presumido, pero el indicio tiene que ser fijado, esto es, admitido o probado.

La parte perjudicada por una presuncién puede intentar destruirla mediante la
oportuna “prueba en contrario”: bien demostrando que no es cierto o que no

existe el hecho presumido, o bien demostrando que no existe el nexo 16gico.

En todo caso, para que tenga lugar la admisibilidad de las presunciones legales

es imprescindible la certeza del hecho indicio del que parte la presuncion.

3 Entre otros, GACIMARTIN MONTERO, R., El objeto de la prueba en el proceso civil, cit., pagina
74.
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Las presunciones legales inciden en la carga de la prueba, ya que dispensan de

prueba el hecho favorecido por ella, pero no el indicio.

Las presunciones judiciales inciden en la formacion de la conviccién sobre los
hechos relevantes para resolver. El incumplimiento de la regla de forma
(plasmacion del razonamiento en la sentencia) constituye una infraccién de las
normas que rigen la sentencia. Por lo que en este caso es posible el recurso
extraordinario por infraccién procesal, que si es estimado anulara la sentencia

para que el tribunal formule expresamente su razonamiento.

2.1.3.4. Hechos probados en otro proceso

Los hechos que se consideran probados en una sentencia certifican una verdad
en un proceso judicial, que no de manera rigurosa tiene que coincidir con la
verdad objetiva, es por tanto, la verdad que interesa al Derecho en el proceso en
cuestion, y conforme a ellos, el procedimiento va a determinarse de una u otra
manera. Por regla general estos hechos vincularén a los jueces en los siguientes

procesos, salvo en los casos en que proceda su revisiéon o modificacion.

En realidad no se trata de una dispensa de prueba aunque los efectos son los
mismos. En este caso, se ha de exhibir la resolucion judicial en la cual se
declaren probados aquellos hechos que se invocan en el ulterior proceso, y en

consecuencia, no deberan probarse nuevo.

Es indiscutible que los hechos declarados probados en una sentencia pueden
producir un efecto prejudicial vinculante en un posterior proceso, aunque no se
den entre ambos las identidades tipicas de la cosa juzgada34. La razén es muy
simple y la explica la sentencia del Tribunal Constitucional 204/1991 de 30 de

octubre: Aun cuando en las diferentes jurisdicciones puedan recaer, dentro de las

3¢ MUNOZ SABATE, L., Fundamentos de prueba judicial civil LEC 1/2000, Editorial: Bosch,
Barcelona, 2001, pagina 159
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respectivas competencias, pronunciamientos distintos respecto de cuestiones litigiosas
relativas a los mismos hechos, no puede admitirse en ningiin caso que unos mismos
hechos existan y dejen de existir para los érganos del Estado. Si existe una resolucion
judicial firme dictada en un orden jurisdiccional, otros organos judiciales que conozcan
del mismo asunto deberan también asumir como ciertos los hechos declarados tales por
la primera resolucion o justificar la distinta apreciacion que hacen de los mismos.

Cualquier otra solucion es contraria al derecho a la tutela judicial efectiva.

Esta posicion fue adoptada en numerosas sentencias, incluso tenida en cuenta
por el legislador, que lo exteriorizé en diversas normas, a modo de ejemplo, en
el articulo 77.4 de la ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas: los hechos declarados probados por resoluciones
judiciales penales firmes vinculardn a las Administraciones piiblicas respecto de los

procedimientos sancionadores que sustancien.

Sin embargo a lo largo de décadas no ha habido unanimidad por los Tribunales
entorno a esta cuestion, al no haber una regulacion exacta y determinante sobre
la vinculacion de los hechos probados en otra sentencia, lo cual ha generado
inseguridad juridica, siendo el Tribunal Constitucional el que ha ido colmando
esta laguna legal, para determinar las bases sobre las que opera y en qué casos

pueden darse excepciones o limitaciones a esta regla.

La jurisprudencia mas reciente como la STC 21/2011, de 14 de marzo entiende
que: “...esa contradiccion en las conclusiones alcanzadas en cada uno de los procesos a
contraste no encuentra soporte suficiente en las razones con las que el Tribunal
Superior de Justicia, en la Sentencia recurrida, pretende sustentar la virtualidad de la
diferente wvaloracion de los mismos hechos. En efecto, como recogimos en los
antecedentes de esta resolucion, la Sala de lo Social trata de fundarlo en que eran
distintas las Opticas de enjuiciamiento. Sin embargo, sin esfuerzo se aprecia que esa
razon es del todo genérica, no se proyecta al caso o se justifica desde el caso concreto,

faltando entonces una motivacion siquiera minima que, en él fundada, expligue los

motivos de la distinta apreciacion o valoracion de los hechos.
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En mi opinién los hechos probados en otra sentencia deberian ser respetados
por regla general por el juez que conoce otro asunto con posterioridad, puesto
que de lo contrario el principio de seguridad juridica se veria muy mermado, no
obstante, en aquellos casos en que el Tribunal albergara una sospecha fundada
en considerar unos hechos de manera distinta a como se habia hecho antes,
deberia de existir, como pone de manifiesto la actual corriente del Tribunal
Constitucional, la posibilidad de revisar y examinar esos hechos en casos
excepcionales y con una motivacién bastante, y no permitir que éstos contintien
siendo erréneos en otro procedimiento, favoreciendo asi a una parte que nunca

debid de ser favorecida.

Cuestion distinta es que se quieran hacer valer unos hechos probados con
ocasion de un proceso penal en un proceso civil, asi lo afirma la STS 858/2017,
de 8 de marzo indicando que tnicamente vincularan al juez civil cuando se
declarase que no existen los hechos o que el autor no fue el que cometi6 el
delito. La sentencia 963/2011, de 11 de enero de 2012 , resume esta doctrina
jurisprudencial por remision, a su vez, a la sentencia 212/2005, de 30 de marzo :
La doctrina jurisprudencial viene declarando que la sentencia penal absolutoria no
produce el efecto de cosa juzgada en el proceso civil, salvo cuando se declare que no
existio el hecho del que la responsabilidad hubiere podido nacer ( Sentencias, entre otras,
4 de noviembre de 1.996 , 23 de marzo y 24 de octubre de 1.998 ; 16 de octubre de 2.000
; 15 de septiembre de 2.003 ); o cuando se declare probado que una persona no fue autor

del hecho ( SS. 28 noviembre 1.992 y 12 abril y 16 octubre 2.000 ).
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2.2. Alegaciones de derecho

2.21. El principio iura novit curia

Una de las obligaciones del juez es el conocimiento de las normas juridicas y
por ello el principio iura novit curia se cumple con la funcién primordial de

aplicar el derecho objetivo.

El articulo 218.1.11 LEC dispone que: El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir
acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan
querido hacer valer, resolverd conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan

sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes.

El citado articulo cuando hace referencia a la no necesidad de prueba del
Derecho, se refiere a las normas juridicas que forman el derecho escrito, interno
y general®,asi como supranacional directamente aplicable en Espafia vigente,
por tanto, si habrd que probar la costumbre, el Derecho extranjero, el Derecho

histérico o no vigente y el Derecho estatutario®.

2.3. La costumbre

La costumbre aparece regulada en el articulo 1.3 del Cédigo Civil como uno de
las fuentes del derecho espafiol, estableciéndose que se impondra en defecto de
ley aplicable y siempre que resulte probada, por tanto, es la tinica fuente que
necesita prueba para poder ser apreciada por el juez, entre otras cuestiones,

porque el juez no tiene la obligacion de conocer la costumbre.

La costumbre puede ser también objeto de prueba y para ello la parte que la

alega debe invocarlo, asi se deduce del articulo 281.2 LEC

3% GUASP, J. y ARAGONESES, P., Derecho procesal civil 1. Introduccion y parte general, Editorial:
Thomson-Civitas, Madrid, 2005, pag. 383.

36 MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil, Editorial: Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pagina 223
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Sin embargo, la prueba de la costumbre, segtin dispone el articulo 281.2 LEC,
no serd necesaria si las partes estuviesen conformes en su existencia y contenido y sus
normas no afectasen al orden publico,. Reiterado por la jurisprudencia en

numerosas sentencia®’.

El Tribunal Supremo, tradicionalmente, ha exigido en relacioén con la costumbre,
que se prueben sus circunstancias, alcance y demds preciso para deducir las

consecuencias pretendidas.

La jurisprudencia indica que esa costumbre, como norma juridica vinculante, ha de
establecer pautas de conducta de arraigo general (tanto en el espacio como en el tiempo)
y pacificamente aceptadas como reglas con consecuencias juridicas concretas y, por
supuesto, no contravenir la Ley, la moral o el orden piiblico. Por lo tanto, tal prueba de
la costumbre requiere definir la regla que incorpora, acreditar su implantacion general
en el ambito concreto en el que seria de aplicacion, y que sea entendida como norma

pacificamente aceptada y consolidada con el paso del tiempo38.

Por otro lado, el principio “iura novit curia” va mucho maés alla de la
determinaciéon del derecho aplicable ya que también faculta al juez a llevar a
cabo la calificacién juridica de la controversia y la interpretacion de la norma

juridica aplicable en la forma que considere més adecuada’.

Es imposible exigir de los jueces que conozcan todas las costumbres del
territorio espafiol. Por eso la costumbre, cuando sea alegada, tiene que ser
probada por las partes, a no ser que las partes estén conformes en su existencia

y contenido.

37 Entre otras: SAP Madrid 12223/2011, de 19 de julio y SAP Jaén 309/2016, de 3 de marzo.
38 SAP Jaén 309/2016, de 3 de marzo.

% Tribunal Supremo, sala primera de lo Civil, sentencia, 11 noviembre de 1996 (REC 251/1993).
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No obstante, la sentencia ha de ser congruente teniendo en cuenta por un lado,
que el juez no estd vinculado a las normas de Derecho que hayan alegado las
partes ya que el Tribunal Supremo ha puesto de manifiesto en sus sentencias la

libertad del juez a la hora de determinar el derecho aplicable®’ .

2.4. El Derecho extranjero

En los casos en que debe aplicarse una norma material extranjera, teniendo en
consideracion que los tribunales espafioles s6lo deberdn conocer las normas
procesales espafiolas, las partes deben de probar tanto su contenido como su
vigencia, asi se desprende del articulo 281.2 LEC: También serin objeto de prueba
la costumbre y el derecho extranjero. La prueba de la costumbre no serd necesaria si las
partes estuviesen conformes en su existencia y contenido y sus normas no afectasen al
orden publico. El derecho extranjero deberd ser probado en lo que respecta a su
contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion
estime mnecesarios para su aplicacion”, entre los que fundamentalmente se
encuentran la certificacion de la respectiva embajada o consulado del pais
extranjero cuyo Derecho haya de ser aplicado por lo tribunales espafioles
(articulos 9 a 12 CC) o el dictamen de peritos. Esto debe ser asi, ya que si fuera
de otra manera los jueces espafioles tendrian la obligacion de conocer el

Derecho de todo el mundo.

El anterior enunciado legal ademas posibilita que sea el propio tribunal quien,
con independencia de la actividad desplegada por las partes a tales fines, lleve a
cabo las actuaciones que estime conducentes a formar su conviccién sobre la
vigencia y contenido de la norma juridica extranjera, actuaciones que, de no
llevarse a cabo, pueden implicar incluso la lesién del derecho a la tutela judicial

efectiva de la parte afectada*l.

40 Asi lo establece numerosa jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, entre otras muchas:
STS 28 de septiembre de 1992 ( RA 7329), 10 de marzo de 1993 ( RA 9485).

4 GARBERI LLOBREGAT, J. Derecho Procesal Civil. Procesos declarativos y procesos de ejecucion,
Editorial: Bosch, Barcelona, 2015, pagina 296.
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Para la prueba e informacién del derecho extranjero debe partirse de los arts. 33
a 36 de la Ley 39/2015, de 30 de julio, Cooperacién Juridica Internacional en

materia civil42.

2.5. EI Derecho estatutario

El Derecho estatutario es aquel Derecho no general, son las normas especificas
de las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales. Se trata de aquel
Derecho elaborado por entidades con poder normativo, pero no se publica en el
BOE o bien de una Comunidad Auténoma y que debe ser conocido por los
Tribunales que extienden su competencia a todo o parte del territorio de la

misma.

De acuerdo con el articulo 6.1.b del Real Decreto 181/2008, de 8 de febrero, de
ordenaciéon del diario oficial «Boletin Oficial del Estado», en el Boletin Oficial
del Estado se van a publicar las disposiciones generales de las comunidades
autonomas, de acuerdo con lo establecido en los Estatutos de Autonomia y en las

normas con rango de ley dictadas para el desarrollo de los mismos.

Especificamente, las disposiciones generales y las ordenanzas aprobadas por las
corporaciones locales pueden ser probadas mediante la aportaciéon del Boletin
Oficial de la Provincia, cuyo texto “tendrd la consideracion de oficial y auténtico”

(articulo 1, parrafo segundo LBOP)43.

Asimismo, STC 10/2000, de 17 de enero.

42 MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil, Editorial: Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pagina 224.

43 ORTELLS RAMOS, M. , Manual universitario Derecho Procesal Civil, Editorial: Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2019, pagina 282.
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La jurisprudencia, sobre este particular, ha establecido un criterio claro, segin
el Tribunal Constitucional, las normas publicadas en diarios oficiales de las
Comunidades Auténomas, deben ser conocidas, por los 6rganos judiciales cuya

competencia no exceda del &mbito territorial de aquéllos#+.

En realidad sobre las normas de las Comunidades Auténomas deben
distinguirse por un lado, las publicadas en el B.O.E., que deben ser conocidas
por todos los jueces y en todo el territorio nacional, y otro lado, las normas
publicadas en el Boletin Oficial de cada comunidad, que deben ser conocidas
por los jueces titulares de 6rganos judiciales radicados en el territorio de esa
Comunidad, y por tltimo las normas publicadas en el Boletin Oficial de distinta

Comunidad que deben serle probadas al tribunal radicado en otro territorio®.

2.6. Los Tratados Internacionales

Atendiendo a los articulos 1.5 CC4 y 96 CE¥, todo aquel Tratado Internacional
en el que Espafia sea parte y haya sido publicado oficialmente en el Boletin

Oficial del Estado entraré a formar parte del Derecho espanol.

Por tanto, en consonancia con estos articulos, el juez tendréd la obligaciéon de
conocer dichos Tratados ya que entran a formar parte del Derecho interno y las

partes no tendran la obligaciéon de probar dicho Tratado.

* En este sentido, la STC nimero 151/1994, de 23 de mayo (RTC 1994, 151), En los términos que se
han expuesto en el fundamento juridico anterior de esta resolucion, garantizada la publicidad de la norma
y su general conocimiento a través de su insercion en el Diario Oficial, no puede el organo judicial
equiparar a la norma -y sin duda el Convenio lo es en nuestro ordenamiento- con un hecho, y subordinar
su aplicacion a la prueba de su existencia. Ello supone una denegacion arbitraria de la justicia pedida .

4 MONTERO AROCA, ]J. Derecho Jurisdiccional II... op,cit., pagina 224

4 “Las normas juridicas contenidas en los Tratados Internacionales no seran de aplicacién
directa en Espafia en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante
su publicaciéon integra en el «Boletin Oficial del Estado»

47 “Los Tratados Internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho internacional”
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2.7. Las mdximas de experiencia

Se han elaborado diferentes definiciones acerca de las maximas de experiencia,
siendo de todas ellas la mas célebre la de STEIN*® considerando que son
definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos
concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero
independientes de los casos particulares de cuya observacién se han inducido y

que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos.

El Tribunal Supremo en sus sentencias también nos da un concepto de méaximas
de experiencias al afirmar que las mdximas de experiencia también llamadas en el
derecho anglosajon estindares de actuacion son juicios hipotéticos de contenido general
independientes del caso concreto a decidir en el proceso, y que han sido adquiridos
mediante la verificacion de su reiteracion en el tiempo aunque son auténomos de los
casos singulares de cuya observacion se infieren. Vienen a ser un juicio logico obtenido
del examen de casos semejantes, y que tienen el valor de juicios, reglas o normas de
comportamiento que tienen un valor complementario pudiendo ser utilizadas por el
Juez. Obviamente no son verdades urbi et orbe aplicables al caso concreto, pero si tienen
el valor de ser un criterio de interpretacion que con cardacter auxiliar pueden ayudar al
Juez en la toma de su decision teniendo el valor de corroborar la decision adoptada por el

Juez en el caso concreto*? --entre otras.

Estas maximas pueden cumplir diversas funciones en el proceso, siendo su
contenido muy amplio. Pueden servir para conocer la existencia de un hecho,
para determinar la imposibilidad de un hecho, para determinar el vinculo

existente entre un indicio y un hecho presumido, etc. Son reglas generales de

48 STEIN, F., El conocimiento privado del Juez, Editorial: Centro de Estudios Ramén Areces,
.Madrid, 1990, pagina 22.

49 Entre otras: STS 153/2015 de 18 de abril SSTS 343/2014, asi como las anteriores 190/2013 6
220/2013.
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cardcter empirico, a medida que las leyes se van haciendo mas técnicas, la
importancia de estas méximas es mayor (y lo mismo, pero incluso aumentado,
cabe decir de los contratos). Asi, hay veces en que para conocer lo que las partes
quisieron decir en un contrato es necesario partir de alguna de esas maximas de

experiencia.

Cuando estas méaximas son de conocimiento comun, como los hechos notorios,
no necesitan ser probados. Pero cuando sean especializadas si que deberan ser

probadas.

3. REQUSITOS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA

Lo mas habitual en un procedimiento civil es que se lleve a cabo el
procedimiento probatorio mediante la proposicién, admisién y practica de la
prueba, pero también cabe la posibilidad de que la prueba no sea necesaria,
como ya hemos visto, cuando las partes estdn conformes respecto a los hechos
que se alegan y no hay hechos controvertidos®. Por tanto, se procederan a
explicar los aspectos comunes de la actividad probatoria a seguir en el cauce
civil para todos los procesos y todos los medios de prueba, haciendo mas
hincapié en los requisitos que deben cumplirse para que se produzca la

admisién de los medios de prueba.

50 Articulo 429.1 LEC: Si no hubiese acuerdo de las partes para finalizar el litigio ni existiera
conformidad sobre los hechos, la audiencia proseguird para la proposicion y admision de la prueba.



34

3.1. Requisitos de legitimacion

Para que un medio probatorio pueda ser admitido es necesario, como destaca
DEVIS ECHANDIA, que exista una legitimacién para la prueba. Con ello se
pretende indicar la persona que puede solicitar validamente la actividad
probatoria. Esta legitimacion la posee toda persona que es parte del proceso, ya
sea desde el comienzo o con posterioridad. En el caso de que sea con
posterioridad, se plantea el problema de que esta incorporacién se haya
producido una vez concluido el periodo, para aportar la prueba en primera
instancia y autores como JOAN PICO I JUNOY opinan que estos sujetos sélo
podrén ejercitar su derecho a la prueba en la medida en que intervengan antes
de finalizar el mencionado periodo?2.

No obstante, este derecho podré ser ejercitado con todas las garantias y en su

totalidad durante la sustanciaciéon de la segunda instancia.

3.2. Requisitos temporales

La proposicién de los medios de prueba es un acto procesal de parte consistente
en manifestar los medios de prueba de los que intenta valerse y el objeto de los
mismos, y en pedir que sean admitidos para su préctica®.

Este acto ha de realizarse de modo oral al final de la audiencia previa®, ahora
bien, ello sin perjuicio de la obligacién de las partes de aportar en el acto escrito

detallado de la misma, pudiendo completarlo durante la audiencia.

51 DEVIS ECHANDIA, H. “Teoria general de la prueba judicial” cit,.paginas 362 y ss .

52 JOAN PICO I JUNOY, El derecho a la prueba en el proceso civil, Editorial: Bosch, Barcelona, 1996,
pagina 63.

53 ORTELLS RAMOS, M., Manual universitario Derecho Procesal Civil, Editorial: Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2019, pagina 286.

54 Articulo 429.1 LEC: ... La prueba se propondrd de forma verbal, sin perjuicio de la obligacion de las
partes de aportar en el acto escrito detallado de la misma, pudiendo completarlo durante la audiencia. La
omision de la presentacion de dicho escrito no dard lugar a la inadmision de la prueba, quedando
condicionada ésta a que se presente en el plazo de los dos dias siguientes... .
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El articulo 282 LEC hace alusién al principio de aportaciéon de parte, y deben ser
las partes en principio, quienes determinen los medios de prueba que han de

practicarse, refiriéndose la ley a la iniciativa de la actividad probatoria.

No obstante, el Tribunal, segin dispone el articulo 429.1 III LEC cuando
considere que las pruebas que han propuesto las partes pudieran ser
insuficientes para el esclarecimiento de los hechos, podra advertir a las partes
de dicha insuficiencia probatoria con el fin de que éstos puedan modificar y

completar sus proposiciones de prueba.

Seguin afirma BARONA VILLAR, la insuficiencia de la prueba que proponen las
partes, propiciard una cierta relacion dialéctica entre el juez y las partes en el
momento de la proposiciéon de prueba, con el fin de que éste emita un juicio de
valor en relacién con los hechos controvertidos y las pruebas propuestas por las

partes®d.

Ciertamente, al juez le resulta dificil decidir sobre si un hecho relevante para la
decisién del juicio pueda tener insuficiencia probatoria cuando atn no se ha
practicado la prueba propuesta por las partes y ademas, le resultaria imposible
manifestar la insuficiencia derivada de la no aportaciéon de las pruebas que
debieron haber presentado las partes en la demanda y contestacion en virtud y
por respeto a la legalidad procesal>®.

De acuerdo con ABEL LLUCH, la facultad judicial se caracteriza por ser eventual,

indicativa, individualizadora y progresiva®’. Es eventual la facultad del juez porque

% BARONA VILAR, S., EI Proceso Civil, Editorial: Tirant lo Blanc, Valencia,2001, paginas 3212 -
3228.

5 ABEL LLUCH y PICO i JUNOY, Los poderes del juez civil en materia probatoria, Ed. Bosch,
Barcelona, 2003, p. 50.

57 ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, Ed. Bosch, Barcelona, 2005,
pagina 135.
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le obliga a hacer una comparacion entre las pruebas propuestas y que todavia
no se han practicado, pero no es una obligacién para el juez indicar la
insuficiencia probatoria de las mismas; en cuanto al caracter indicativo, el juez
no tiene la potestad de modificar las pruebas ya propuestas sino que hara
mencién de dicha insuficiencia probatoria; es individualizadora porque el juez
se pronunciara exactamente a cerca de los hechos concretos que necesitan una
mayor actividad probatoria; y para finalizar, es progresiva ya que tras constatar
la insuficiencia probatoria se debera indicar el hecho o hechos afectados por

éstas.

En afirmaciéon de ABEL LLUCH, la proposicion de prueba por parte del juez es
una facultad de propuesta, concreta, potestativa y limitada. En primer lugar, es de
propuesta porque su finalidad es permitir al juez proponer o aconsejar a las
partes de las pruebas que considere convenientes para remediar su
insuficiencia. En segundo lugar, es concreta por la razén de que el juez puede
proponer las pruebas que él mismo estime convenientes. En tercer lugar, es
potestativa por sefialarlo de la misma forma su propia normativa: el tribunal...,
podrd serialar también la prueba pruebas cuya prictica estime pertinentes”. Finalmente,
es una facultad limitada ya que se deberd ceriir “a los elementos probatorios cuya
existencia resulta de los autos>.

Ademads, como regla general la proposion de determinados medios de prueba
como: la prueba documental, ciertos dictdimenes periciales, los informes de
profesionales de la investigaciéon privada y los soportes audiovisuales o
informaéticos se realizan de manera escrita ya que se aportan con la demanda,
con la contestacion, con la reconvencién y con la contestaciéon a la misma. Los
restantes medios de prueba han de ser propuestos oralmente en la audiencia
previa del juicio ordinario. En el juicio verbal la proposicion de los medios de

prueba ha de hacerse en la vista al no haber audiencia previa, no obstante debe

% ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., pp. 136-137.

% ABEL LLUCH, Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil, cit., p. 138.
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puntualizarse que en el supuesto de no celebrase la vista se excluira la
posibilidad de proposiciéon de estos medios de prueba. Con la finalidad de que
los medios de prueba puedan ser practicados en la vista sin suspenderla, el
articulo 440.1 parrafos 2° y 3° anticipa las actividades de preparaciéon como si

determinados medios de prueba ya se hubieran propuesto y admitido®.

La practica de la prueba es el conjunto de actos del tribunal, de las partes y de
otros sujetos procesales mediante los cuales se realizan o producen los medios
de prueba admitidos. Est4 regida por normas especificas para cada clase de
medio de prueba y por normas generales®!.

Los principios generales que inspiran el régimen de la practica de la prueba son
el de contradiccién, concentracién, inmediacién, oralidad y publicidad,

conforme al articulo 289.1 LEC®62,

La regla general es, por tanto, que la prueba propuesta y admitida se practique
en una vista oral publica, en la sede del érgano judicial que esté conociendo del
asunto y bajo la inmediacién del juez o de todos los Magistrados integrantes de

dicho 6rgano®s.

60 ORTELLS RAMOS, M., Manual universitario Derecho Procesal Civil, Editorial: Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2019, pagina 287.

61 ORTELLS RAMOS, M.; Manual universitario Derecho Procesal Civil, cit., pagina 291

62" [as pruebas se practicaran contradictoriamente en vista piiblica, o con publicidad y documentacion
similares si no se llevasen a efecto en la sede del tribunal”

63 GARBERI LLOBREGAT, J. Derecho Procesal Civil. Procesos declarativos y procesos de ejecucion,
Editorial: Bosch, Barcelona,2015, pagina 301.
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:Se puede utilizar la videoconferencia o técnicas similares en la practica de la

prueba civil?

La videoconferencia es un sistema que permite la comunicacion bidireccional y
simultanea de la imagen y el sonido asi como la interaccién visual, auditiva y

verbal entre personas geogréaficamente distantes®4.

Pese a que el empleo de videoconferencia es utilizado en mayor medida en el

proceso penal, nada impide que se aplique también en el proceso civil.

El articulo 229.2 LOPJ, sefala que... podrin realizarse a través de videoconferencia u
otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional y simultinea de la
imagen y el sonido y la interaccion visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos
de personas geogrificamente distantes, asequrando en todo caso la posibilidad de
contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo

acuerde el juez o tribunal.

La dificultad estd en determinar si la videoconferencia puede ser utilizada con
caracter general o sélo en casos de excepcionalidad y concretos. En consonancia
con lo establecido en los articulos 169, 313, y 364 LEC donde se sefiala que los
interrogatorios de partes, la declaracién de los testigos y la ratificacion de los
peritos se realicen ante el tribunal que conozca del juicio, exceptuados los casos
en que la comparecencia resulte imposible o muy gravosa, por razén de la
distancia, dificultad del desplazamiento, circunstancias personales u otras

causas de andlogas caracteristicas®.

Si ademds de lo ya comentado se afiade que siempre serd maés grafico e
ilustrativo para la deteccion de gestos, reacciones o expresiones la presencia
fisica que la virtual, se puede deducir que la utilizacién de medios digitales

tnicamente podra producirse en situaciones de excepcionalidad.

¢ ARAGONESES MARTINEZ,S. E HINOJOSA SEGOVIA,R., Cien Cuestiones Controvertidas sobre
la Prueba en el Proceso Civil, Editorial: Colex, Madrid, 2004, pagina 28.

65 ARAGONESES MARTINEZ,S. Y HINOJOSA SEGOVIA,R., op.cit., pagina 28.
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Por otro lado, creo conveniente aclarar qué ocurre si el sistema no funciona, es
decir, qué efectos juridicos tendra una falta de funcionamiento o un
funcionamiento defectuoso del medio empleado para llevar a cabo la prueba.
En este caso la jurisprudencia se inclina por decretar la nulidad de actuaciones,
como ocurre, entre otras, en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Salamanca 303/2006 de 27 de junio, al afirmar: Otras resoluciones estiman que, en
el supuesto de ausencia o de deficiencia de la grabacion, ha de declararse la nulidad de
actuaciones cuando no se disponga de acta extendida por el Secretario que recoja con
extension y detalle el contenido del juicio y cuando ademads el objeto del recurso sea la
valoracion de la prueba efectuada por el Juzgador de instancia; en este grupo pueden

entenderse comprendidas, entre otras, las siguientes resoluciones.

3.3. Requisitos de fondo

La admisibilidad de los medios de prueba se refiere al resultado de un juicio
hecho por el juez sobre determinadas condiciones que ha de reunir el medio o
la actividad probatoria que se propone para que pueda penetrar o practicarse y
en su caso valorarse en el proceso®.

El tribunal resolvera sobre la admision de los medios de prueba por resolucion
que revestird la forma de auto®”, que serd recurrible mediante recurso de
reposicién, al que puede seguir una protesta para conservar la posibilidad de
prueba en la segunda instancia®. Asi lo establece el articulo 285 LEC relativo a

la resolucion sobre la admisibilidad de las pruebas propuestas

6 MUNOZ SABATE, L., Fundamentos de prueba judicial civil LEC 1/2000, Editorial:Bosch,
Barcelona, 2001, pagina 159.

67 Art 206.1 2° “Se dictardn autos cuando se decidan recursos contra providencias o decretos, cuando se
resuelva sobre admision o inadmision de demanda, reconvencion, acumulacion de acciones, admision o
inadmision _de la_prueba, aprobacion judicial de transacciones, acuerdos de mediacion y convenios,

medidas cautelares y nulidad o validez de las actuaciones.”

68 ORTELLS RAMOS, M., Manual universitario Derecho Procesal Civil, Editorial: Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2019, pagina 288.
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“1. El tribunal resolverd sobre la admision de cada una de las pruebas que hayan

sido propuestas.

2. Contra la resolucion que admita o inadmita cada una de las pruebas solo cabrd
recurso de reposicion, que se sustanciard y resolverd en el acto, y, si se desestimare, la
parte podrd formular protesta al efecto de hacer valer sus derechos en la segqunda

instancia.”

Por otro lado, para la proposicion en tiempo y forma habrd que estar a los

requisitos especificos de cada medio de prueba.

Existen dos preceptos - arts. 283 y 287 LEC gran importancia en este &mbito y

merecedores de un especial andlisis y estudio, disponiendo asi:

Articulo 283 LEC relativo a la impertinencia o inutilidad de la actividad

probatoria.

1. No deberd admitirse ninguna prueba que, por no guardar relacion con lo que sea

objeto del proceso, haya de considerarse impertinente.

2. Tampoco deben admitirse, por iniitiles, aquellas pruebas que, segun reglas y
criterios razonables y seguros, en ningiin caso puedan contribuir a esclarecer los hechos

controvertidos.

3. Nunca se admitird como prueba cualquier actividad prohibida por la ley.

Articulo 287 relativo a la ilicitud de la prueba.

1. Cuando alguna de las partes entendiera que en la obtencion u origen de alguna
prueba admitida se han vulnerado derechos fundamentales habra de alegarlo de

inmediato, con traslado, en su caso, a las demds partes.

Sobre esta cuestion, que también podrd ser suscitada de oficio por el tribunal, se
resolverd en el acto del juicio o, si se tratase de juicios verbales, al comienzo de la vista,

antes de que dé comienzo la prictica de la prueba. A tal efecto, se oird a las partes y, en
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su caso, se practicardn las pruebas pertinentes y iitiles que se propongan en el acto sobre

el concreto extremo de la referida ilicitud.

2. Contra la resolucion a que se refiere el apartado anterior solo cabrd recurso de
reposicion, que se interpondrd, sustanciard y resolverd en el mismo acto del juicio o
vista, quedando a salvo el derecho de las partes a reproducir la impugnacion de la

prueba ilicita en la apelacion contra la sentencia definitiva.

Como se desprende del articulo 283 LEC, se niega la admisibilidad de la prueba
cuando se trate de una actividad prohibida por la ley, o resulte impertinente o

inutil.

Por tanto, a estos requisitos debemos afiadir el mencionado en el articulo 287
relativo a la licitud. La realidad es que el articulo 24.2 CE al sefalar el derecho
fundamental a “utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa”, podria
utilizarse como un término tunico evitando asi todos los problemas de
interpretacion que se han generado a lo largo de los afios, especialmente con los
conceptos de pertinencia y utilidad, ya que pueden conducir a error. No
obstante, el articulo 283 LEC nos facilita una breve definicién para colmar las

posibles dudas y polémicas a cerca de estos conceptos.

3.3.1. Pertinencia

No todo medio de prueba, por el mero hecho de haber sido propuesto debe
admitirse de forma automatica, por ello nuestro ordenamiento juridico trata de
asegurarse de que la admisién tnicamente se producird cuando la prueba sea
pertinente. Esta exigencia estd recogida de un modo genérico en los articulos

24.2 CE y 283.1 LEC, asi como en amplia doctrina del Tribunal Constitucional®.

¢ En este sentido, la STC 233/1992, de 14 de diciembre, en su fundamento juridico segundo,
destaca que el derecho a la prueba recogido en el articulo 24.2 CE no faculta, obviamente para
exigir la admision de cualesquiera pruebas que puedan las partes proponer, sino para la solicitud y
prdctica de las que sean pertinentes. De igual modo, véase en la STC 206/1994, de 11 de julio (
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Atendiendo a la definiciéon legal de impertinencia expresada en el citado
articulo 283.1 LEC, una prueba es impertinente cuando no guarda relacién con

lo que sea objeto del proceso.

En otras palabras, TARUFFO, define que una prueba es pertinente cuando
responde a la funcién que le es propia, esto es, cuando el hecho sobre el cual
versa dicha prueba supone un elemento til para la declaraciéon judicial del

factum probandum?0.

Es decir, un medio de prueba sera pertinente cuando con €I, lo que se pretende
probar es relevante en cuanto a la pretensiéon procesal, ya sea de un modo
directo por ser un hecho constitutivo, impeditivo, extintivo o excluyente
alegado, o bien de un modo indirecto, por ser un hecho que sirve para construir
pretensiones, o impugnar su construccién, o para apreciar la fiabilidad de otro

medio de prueba”l.

En efecto, solo seran pertinentes aquellos medios de prueba que permitan
probar aquellos hechos juridicamente relevantes que fundamenten Ilas

pretensiones de las partes.

En cualquier caso, en el supuesto de que el tribunal estime que debe inadmitirse
una prueba, lo que se declarard impertinente, en su caso, sera el medio
probatorio empleado por las partes y no un hecho o su afirmacién, pues como
destaca SERRA DOMINGUEZ?2 los hechos son de una forma y no de otra, y como
tales, no requieren prueba. Lo que si requiere prueba son nuestras afirmaciones en

relacion con tales hechos.

fundamento segundo) o la 211/1991, de 11 de noviembre, ( fj 2°) o Sala de lo Civil, Seccién 17, de
15 de julio de 2008 (Cendoj, ROJ: ATS 6326/2008.,

70 TARUFFO, M: “ Studi sulla rilevanza della prova”, Editorial Cedam, Padova, 1970, pagina 54 .

7L ORTELLS RAMOS, M., Manual universitario Derecho Procesal Civil, Editorial: Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2019, péagina 289.

72 SERRA DOMINGUEZM., “Contribucién al estudio de la prueba”, en Estudios de Derecho
Procesal, Barcelona, 1969, pagina 359.
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Para verificar este requisito habra que comparar las afirmaciones que han
realizado cada una de las partes en la fase de alegaciones y los hechos que se
pretenden probar, aunque esta comparacion no es sencilla en todo caso, sino
que entrafia cierta dificultad, porque al indicar el medio de prueba que se
quiere hacer valer, no hay obligacién de determinar qué hecho se desea probar
y en consecuencia, no tendremos la certeza exacta de la correspondencia entre

el hecho y el medio de prueba empleado.

La relacion del medio probatorio solicitado- thema probandi, puede ser
indirecta. En este caso se entiende que la prueba serd pertinente cuando el
objeto sobre el cual verse pueda constituir la premisa de una inferencia de la
cual se desprenda la existencia o inexistencia del thema probando.
Excepcionalmente, la prueba guarda esta relaciéon indirecta, y tan solo un
conocimiento preciso de lo discutido en el proceso puede evitar que el juicio
aprioristico del juzgador desaproveche con su inadmisién verdaderas

pruebas’s.

También ha sido objeto de discusién, entre la doctrina a lo largo de los afios, la
delimitacion de los hechos que integran el thema probandi. Asi pues, suscitan
especialmente debate entre los tedricos la prueba de los hechos

incontrovertidos, los favorecidos por una presuncién legal y los notorios.

Respecto a los hechos incontrovertidos amplia jurisprudencia aclara que no es
necesaria la prueba de estos hechos ya que se pretenderia probar una cuestiéon
de hecho que no ha sido discutida, o bien ha sido admitida expresamente por la

parte contraria’* .

73 PICO I JUNOY, ].,El derecho a la prueba en el proceso civil, Editorial: Bosch ,Barcelona, 1969,
pagina 48.

74 Véase en la STS de 12 de diciembre de 1991, (Ar 9143) FJ] 2°) indica : Y por pertinencia se ha de
entender, en primer y decisivo término en trance hermenéutico, la necesidad de probar. Sélo cabe probar,
en efecto, aquello que es polémico entre las partes o sobre lo que existe discrepancia entre las posiciones
procesales de las mismas.
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En cuanto a los hechos notorios, ya definidos anteriormente, la innecesaridad
de acreditar este hecho no excluye la posibilidad de probarlo, ya que una cosa
es que no se requiera su prueba y otra, muy distinta que ésta no se permita o se
excluya. Esta matizacién adquiere especial relevancia por cuanto la apreciacion
o no de la notoriedad por parte del juez es algo que s6lo podra conocerse en el
momento final del proceso, esto es, en la sentencia, razén por la cual la parte
interesada en que se acredite el hecho notorio, puede, perfectamente, proceder a

su prueba”®.

Los hechos favorecidos por una presunciéon pueden ser iuris tantum o iuris et
de iure, y por tanto no cabe extender la impertinencia a los hechos protegidos
por una presuncion iuris tantum, ya que ésta sélo constituye una facilitacién de
la prueba, que no impide a la parte favorecida por la presunciéon probar el

hecho presumido a través de cualquier medio probatorio”®.

Se podria afadir incluso en esta cuestion tan debatida la llamada prueba
pesquisatoria, aquellas pruebas que formuladas con caracter genérico,
inconcreto y extenso esconden bajo la rtbrica de prueba una auténtica y cabal
investigacion”’.

Una vez hechas estas consideraciones cabe entender que la prueba
impertinente, en relaciéon a estos hechos mencionados, es aquella que no es
necesaria, es decir, en aquellos supuestos en que no sea necesaria la prueba de

un hecho, el juez tiene la potestad para declarar su inadmisibilidad.

75 JOAN PICO I JUNOY, El derecho a la prueba en el proceso civil, cit.,pagina 51.

76 MUNOZ SABATE, L., Fundamentos de prueba judicial civil LEC 1/2000, Editorial: Bosch,
Barcelona, 2001, pagina 240.

77 MUNOZ SABATE, L., Fundamentos de prueba judicial civil LEC 1/2000,cit., pagina 43.
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A mi entender, el fundamento que justifica la inadmisibilidad de las pruebas y
por tanto, supone un limite a la actividad probatoria, ha de entenderse en
concordancia con el principio de economia procesal, pues carece de l6gica
admitir medios probatorios que no guarden relacién alguna con los hechos que

se deben probar y no son validos para formar la conviccién del juzgador.

En cualquier caso, habrd que distinguir la pertinencia de la prueba de su
eficacia, ya que deben excluirse las valoraciones acerca de la eficacia del medio
probatorio en cuanto a su resultado, pues este resultado, tinicamente podra

conocerse una vez se ha practicado la prueba, pero no antes’s.

De igual modo, el 6rgano jurisdiccional no puede dejar de practicar un medio
probatorio declarado pertinente con el pretexto de que ya ha alcanzado el
convencimiento de la existencia o inexistencia de la realidad factica
controvertida, pues, en este momento procesal, desconoce si dicha prueba
pertinente incidird o no sobre su convencimiento, ya que la valoracién de la
prueba tiene lugar al final del proceso, esto es, al dictar sentencia.” En caso
contrario, se estard prejuzgando el fondo del asunto y vulnerando el derecho a

la prueba®.

78 En este sentido, la STS de 16 de junio de 1992, (FJ 1°), sefiala que: La conclusion anticipada de
innecesaridad ( de la prueba) puede llevar consigo una carga peligrosa de indefension si se establecen
precipitadas decisiones.

7 JOAN PICO I JUNOY, El derecho a la prueba en el proceso civil, cit., pagina 56.

80 STC 246/1994 de 19 de septiembre, (FJ 3° Y 5°): Si el 6rgano jurisdiccional estima pertinente y
admite la prictica de un determinado medio probatorio y la parte insta su ejecucion, se vulnera el derecho
fundamental a utilizar los medios pertinentes de prueba para su defensa si el organo judicial deja de
disponer la ejecucion del medio probatorio sin causa legitima que lo justifique(...)el érgano judicial pudo,
sin menoscabo del derecho invocado, declarar la prueba inadmisible, considerando su impertinencia; pudo,
asimismo, valorar la misma motivadamente con libertad de apreciacion en el caso de admitirla y
practicarla; pero no puede, en el respeto a las exigencias que se derivan del articulo 24 CE, declararla
primer pertinente, para no practicarla después, y sin embargo, razonar en la decision que aquellos
extremos, a cuya acreditacion se dirigia dicha prueba, no han resultado demostrados en el curso del
proceso, que es, en fin lo acontecido en este supuesto. Ello implica la lesion del derecho a la utilizacion de
los medios de prueba pertinentes para la defensa que consagra el articulo 24 CE.
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Como sostiene reiteradamente el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia,
es necesaria una interpretacion flexible por parte del juez a la hora de
determinar la admisibilidad o no de un medio de prueba, si no se tiene certeza
acerca de su pertinencia, siendo preferible incurrir en un posible exceso en la
admisiéon de la prueba y no denegar de manera irracional dichos medios de

pruebasl.

En el caso de que un medio de prueba sea inadmitido, el Tribunal habra de
motivar con todo detalle esa inadmisién, siendo esta una cuestion indiscutible

en la jurisprudencia®?.

A mi parecer, sobre este particular, resulta muy ilustrativa la sentencia del
Tribunal Supremo 594/2014 de 16 de julio de 2014 ,recurso nimero 2249/2013
dictada en el orden penal por la Sala II , referida a la inadmisiéon de los medios
de prueba, extrapolable, también a cualquier otra jurisdiccion, al expresar en su

fundamento tercero Motivar y fundamentar es dar cuenta en términos comprensibles,

81 En este sentido, la Sentencia de la Sala Primera del TS de 28 de julio de 1994,( RA 7242) que
indica:...vale mds el exceso en la admision de pruebas que en su denegacion, como dice la Sentencia de
esta Sala de 27 de junio de 1991 (que cita la de 20 de febrero 1986 ), sin que ello implique desapoderar a
los juzgadores de las instancias de su potestad para pronunciarse sobre la pertinencia de las propuestas
(articulo 566 LEC), sino acoger con la filosofia y sentido que inspira el articulo 24.2° de la Constitucion,

en cuanto a que las probanzas de referencia no se manifiesten claramente ausentes de adecuacion y
utilidad.

Véase también la sentencia del Tribunal Constitucional 51/1985 de 10 de abril: “La limitacion del derecho
consagrado por el art. 24.2 de la CE, a servirse de las pruebas pertinentes para su defensa como un
derecho constitucional, no justifica su sacrificio a intereses indudablemente dignos de su tutela, pero de
rango subordinado, como pueden ser la economia del proceso, la mayor celeridad de éste o la eficacia en la
Administracion de Justicia. Es exclusivamente el juicio sobre la pertinencia lo que debe ser medido™

82 5TC 33/2000, de 14 de febrero” De este modo, en definitiva, se incumple con el deber de razonar que
se impone a los érganos judiciales y que “se extiende también a la inadmision o la impertinencia de las
pruebas, sin cuya motivacion tales decisiones podrian incurrir en arbitrariedad y, por tanto, quebrantar el
derecho fundamental en cuestion” (STC 33/2000, de 14 de febrero) y, ademads, se acaba declarando no
probado precisamente aquello que se trataba de demostrar y que, en el caso ahora enjuiciado, no era otra
cosa que la reanudacion de la actividad productiva”
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de las razones que tenga el Juez para justificar la decision adoptada y que esta pueda ser
conocida no solo por las partes concernidas, sino por cualquier persona que tenga acceso
a la resolucion concernida, y al respecto no estard de mds recordar que la fuerza de la

motivacion no estd en la extension, sino en la fuerza del razonamiento.

Por ultimo, en relacién a esta cuestion relativa a la pertinencia, como sinopsis
creo conveniente resaltar la STS 1366/2004, de 1 de marzo de 2004 ,recurso de
casacion n. © 1212/2001, en la que se recoge todo lo comentado hasta ahora de
un modo preciso y didéctico, expresando el tribunal que: Deben admitirse las
pruebas cuando tienen relacion con el objeto del litigio, estan ademds dotadas de alguna
virtualidad, al menos tedrica, para incidir en el sentido del fallo; y al juzgador de
instancia corresponde, en principio, efectuar el juicio sobre la pertinencia que ha de ser

explicito.

Esto es, se reconoce a dicho organo jurisdiccional la potestad de pronunciarse y decidir
sobre la pertinencia de los medios de prueba propuestos. Si bien este juicio de
pertinencia tiene un doble condicionamiento: conceptual o material uno, puesto que
deben considerarse pertinentes aquellas pruebas que se relacionan con los hechos objeto
del proceso y que, por su aptitud para obtener la conviccion del Tribunal sobre aquéllos,
tienen virtualidad para incidir en el sentido de la decision judicial sobre la pretension
formulada; ...y su denegacion ha de ser motivada y estrictamente adecuada a la
legalidad, puesto que la denegacion del recibimiento a prueba o de los concretos medios
propuestos ha de ser explicitamente razonada y basada en el incumplimiento de los

requisitos procesales, en la falta de pertinencia o inutilidad de la prueba o del medio.

Debera otorgarse el amparo cuando el medio probatorio denegado o no
practicado respeta todos los limites que lo configuran, es decir, los intrinsecos o
inherentes a la actividad probatoria, y los extrinsecos o debidos a los requisitos
legales de proposicion, y la resoluciéon que pone fin al proceso es perjudicial
para el recurrente, esto es, le ha provocado una verdadera indefension.

Cualquier valoracién de datos distintos a los indicados, supone un atentado a la
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autonomia del derecho a la prueba, en la medida en que se subordina su

proteccion a la existencia de hechos ajenos al contenido del mismo derecho83.

En consecuencia, para poder instar amparo por la vulneracion de este derecho
fundamental, es necesario reunir los requisitos que senala la Sentencia del
Tribunal Constitucional 43/2003, de 3 de Marzo, Para que pueda apreciarse la
vulneracion del derecho a la prueba se exige, en primer lugar, que el recurrente haya
instado a los organos judiciales la prdctica de una actividad probatoria, respetando las
previsiones legales al respecto. En segqundo lugar, que los organos judiciales hayan
rechazado su prdctica sin motivacion, con una motivacion incongruente, arbitraria o
irrazonable, de una manera tardia o que habiendo admitido la prueba finalmente no
hubiera podido practicarse por causas imputables al propio érgano judicial. En tercer
lugar, que la actividad probatoria que no fue admitida o practicada hubiera podido tener
una influencia decisiva en la resolucion del pleito, generando indefension al actor. Y,
por iltimo, que el recurrente en la demanda de amparo alegue y fundamente los

anteriores extremos.

3.3.2. Utilidad

La utilidad es el segundo supuesto de inadmision que se contempla en el
articulo 283.2, cuando establece que aquellas pruebas, que segiin reglas y criterios
razonables y seguros, en ningun caso puedan contribuir a esclarecer los hechos

controvertidos.

DE LA OLIVA SANTOS, lo define como aquella que por existir una manifiesta
inadecuacion de medio a fin, se puede, razonablemente, conjeturar que no alcanzard el

resultado apetecido84.

El requisito de la utilidad es diferente al de la pertinencia ya visto, en este caso

lo que se intenta probar es relevante para la resolucién pero el tribunal puede

8 PICO I JUNOQY,J., El derecho a la prueba en el proceso civil, cit., pagina 153.

8¢ DE LA OLIVA SANTOS; A., Derecho Procesal Civil, Editorial: Centro de Estudios Ramoén
Areces SA, Madrid, 1994, paginas 281-282.
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pronosticar con seguridad que el medio de prueba no podra alcanzar el fin que

con él se persigue®.

Sin embargo la jurisprudencia en ocasiones ha utilizado erréneamente los
términos inutilidad e impertinencia de manera indistinta, empledndolos como
sinénimos cuando no lo son. Como ejemplo puede destacarse la STC 87/92 de 8
de junio, en la que no se delimita claramente utilidad y pertinencia: EI derecho a
utilizar las pruebas pertinentes constitucionalizado por el articulo 24.2 CE, e
inseparable del derecho mismo de defensa, consiste en que las pruebas pertinentes sean
admitidas y practicadas por el juez o tribunal, sin desconocerlo, y obstaculizarlo, por
ello no supone desapoderar a los érganos jurisdiccionales de la competencia que le es
propia para apreciar la pertinencia, por relacion al thema probando, de las pruebas
propuestas, ni librar a las partes de la carga de argumentar la trascendencia de la que
propongan, de tal manera que la denegacion de las pruebas que el juzgador estime

intitiles no implica necesariamente indefension.

No obstante, lo cierto, como afirman muchos autores y entre ellos
GACIMARTIN MONTERO, la pertinencia es un requisito anterior a la utilidad,
de modo que si la prueba es inttil resulta superfluo examinar la pertinencia,

mientras que una prueba pertinente puede ser inttil®.

La inutilidad de una prueba puede producirse, bien porque el medio sea
inapropiado para el fin que se persigue, o cuando el medio de prueba es
superfluo, bien porque se han propuesto dos pruebas iguales con el mismo fin,

bien porque el medio de prueba ya se habia practicado antes®”.

85 ORTELLS RAMOS, M., Manual universitario Derecho Procesal Civil, Editorial: Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2019, pagina 289.

86 GACIMARTIN MONTERO,R., El objeto de la prueba en el proceso civil, Editorial: Cedecs
Barcelona,1997, pagina 164.

87 Articulo 281.3 y .4 LEC: “Estdn exentos de prueba los hechos sobre los que exista plena conformidad
de las partes, salvo los casos en que la materia objeto del proceso esté fuera del poder de disposicion de los
litigantes. No serd necesario probar los hechos que gocen de notoriedad absoluta y general.”
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Un ejemplo podria ser si para la apreciacion de si los vicios ruinégenos de una
edificaciéon son de suelo, de direcciéon o de construccién, se propone la prueba
de reconocimiento judicial. Este medio de prueba seria inadmisible por indtil,
porque no permitirfa realizar aquella apreciacion dado que el tribunal carece de

conocimientos cientifico- técnicos especializados88.

A modo ejemplificativo, el articulo 363.2 LEC referente a la limitacién del
nimero de testigos dispone que...Cuando el tribunal hubiere escuchado el
testimonio de al menos tres testigos con relacion a un hecho discutido, podrd obviar las
declaraciones testificales que faltaren, referentes a ese mismo hecho, si considerare que
con las emitidas ya ha quedado suficientemente ilustrado. Este precepto nos esta
indicando que un érgano judicial puede dejar de practicar un medio de prueba
que ya ha sido admitido con anterioridad por la relativa saturacion de prueba,
basdndose en haber alcanzado ya mediante la declaracién de los otros testigos

la evidencia de lo que se pretendia probar.

No obstante, esta situacion es excepcional ya que el juez en modo alguno puede
revocar la admisiéon puesto que tal revocacién implicaria una valoracién a
destiempo y ademds comprometeria su libertad en el momento de dictar

sentencia.®®

Asi se desprende de esta afirmacion en la que se pone de manifiesto la regla
general de no revocacién: el hecho de que ya existiera en el pleito una prueba
numerosa no excluye la prictica de todas aquellas necesarias para la mejor resolucion
del conflicto, al no tratarse de problema cuantitativo, sino de legitima defensa de

derechos sometidos a contienda procesal®®.

8 ORTELLS RAMOS, M., op.cit., pagina 289.

89 MUNOZ SABATE, L., Fundamentos de prueba judicial civil LEC 1/2000, Editorial, Bosch,
Barcelona,2001, péagina 243.

%0 STS de 28 de julio de 1994 ( RA 7242)
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3.3.3. Actividad no prohibida por la ley

Una vez examinadas la prueba impertinente e indtil, en el articulo 283 LEC se

incluyen aquellas pruebas consistentes en alguna actividad prohibida por la ley.

Esta expresion tiene un campo de actuacién muy amplio y lo que pretendio el
legislador es evitar la aparicion de lagunas legales en el caso de que no se
pudiera utilizar la via de la ilicitud, que se expondré a continuacion, ya que en
este caso se protegen derechos fundamentales y puede que se lleve a cabo la
actividad probatoria vulnerando cualquier otra normativa que no sea

fundamental.

3.3.4. Licitud y efectos

La Ley Orgénica del Poder Judicial en su articulo 11 dispone que: no surtirdn
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos y

libertades fundamentales.

El Tribunal Constitucional en sentencia 114/984, de 29 de noviembre, tuvo una
gran influencia en la redacciéon de este articulo, afiadiendo que: La violacion de
derechos fundamentales por una actividad probatoria no solo origina consecuencias
negativas de cardcter civil, administrativo o penal, sino que también repercute en la
eficacia procesal de la prueba, que es excluida, estableciendo por tanto, que no
debian de tenerse en cuenta las pruebas obtenidas cuando se habian vulnerado

derechos fundamentales como la libertad o la intimidad.

La LEC se limita, a través de su articulo 287, a regular un trdmite impugnatorio,
pero sin indicar sus efectos probatorios, no obstante, en comparacién con el
articulo 11 LOPJ, la LEC afade el término origen ilicito de la misma. Un
ejemplo, entre los muchos que proporciona la jurisprudencia, que escenifica
esta circunstancia es el que se encuentra en la sentencia de la Sala 2° del
Tribunal Supremo 974/1997 de 4 julio: La admision por los imputados de hechos

descubiertos ilicitamente no constituye propiamente prueba independiente, sino
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diferente, pero causalmente deriva de la prueba ilicita, e inhdbil en consecuencia para

desvirtuar la presuncion constitucional de inocencia.

El mencionado precepto ya nos habla de la prueba ilicita en sentido estricto, al
igual que lo hace el Tribunal Supremo en Sentencia ntm. 202/2010, sala
primera de lo Civil, de 8 de abril, explicando tal limitacién exponiendo que: EI
derecho a utilizar los medios probatorios pertinentes para la defensa obliga a mantener
un concepto de prueba ilicita lo mds restrictivo posible al objeto de permitir que el
mencionado derecho despliegue su mayor eficacia y virtualidad. (...) Esto es, los limites
del derecho a la prueba, consagrado en mnuestra Constitucion, determinan que
unicamente pueden reputarse ilicitos y no admisibles en el proceso aquellos medios de
prueba en cuya obtencion se violen derechos fundamentales de rango equivalente o

mayor que el derecho a la prueba.

A lo largo de los afios la reiterada jurisprudencia en este sentido, dio lugar a la
“teoria del fruto del &arbol envenenado”, elaborada por la High Court
Norteamericana, y que sostiene que si el arbol estd envenenado, su fruto
necesariamente también debe estarlo, asi, la prueba ilicita contamina o

envenena a las derivadas de la misma fuente probatoria.

Sin embargo, hay excepciones a la regla de exclusion de la prueba ilicita ,una de
ellas , es la sostenida por algunos autores, como CUESTA PASTOR®!, que
defienden que esta teoria estd siendo desvirtuada y poco a poco se ha ido
consolidando la “teoria de descubrimiento inevitable”®?, de manera que una prueba
que refleja determinados datos no resulta invalidada, aunque haya sido

obtenida ilegalmente, si previsible se habrian descubierto en todo caso®.

I MUNOZ SABATE, L., Fundamentos de prueba judicial civil LEC 1/2000, Editorial: Bosch,
Barcelona, 2001, pagina 245

92 Recogida en STS 974/1997 de 4 de julio

9 Citado en MUNOZ SABATE, L., Fundamentos de prueba judicial civil LEC 1/2000, Editorial:
Bosch, Barcelona, 2001, pagina 245.
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Otras excepcion®® que podria alegarse es la de “la prueba juridicamente
independiente”?, en la que el Tribunal Constitucional es consciente de una que es
una prueba ilicita, pero lo que hace es segregar y valorar independientemente

las pruebas y de esta manera no revocar la doctrina de la prueba ilicita.

La regla de la exclusion del hallazgo casual, aunque en realidad se trata de una
variante de la ya mencionada “teoria del descubrimiento inevitable”, estd
fundamentada en la averiguaciéon de efectos delictivos, no directamente
interesados por la investigacion, pero que son susceptibles de valoracién por el

tribunal®®.

Aunque la excepcién de buena fe es mas que discutida y en mi opinién no tiene
una base sélida, algunos autores defienden la buena fe para desvirtuar la teoria
del fruto del arbol envenenado, porque si se admitiera la bona fides haria que la
regla de exclusion perdiera ese finalidad disuasoria. Aun asi alguna sentencia lo

ha dado por valido?”.

Lo cierto, es que las reglas de exclusién estan siendo admitidas cada vez con
mas frecuencia por los tribunales, y esto hace, que la protecciéon otorgada a la
obtencion de pruebas ilicitas se esté debilitando, ademas de estar eliminando el

caracter disuasorio de la consecucion de pruebas ilicitas.

Debido a que lo intereses en juego no suelen ser equiparables en el proceso civil
y en el proceso penal, algunos autores como MUNOZ SABATE opinan que la
ley deberia ser mas flexible cuando se trate de un proceso civil, puesto que el
proceso penal dispone de un superior y mas eficaz funcionamiento de todos los

resortes estatales para obtener por otros medios la evidencia que le es negada a

% https:/ /www.domingomonforte.com/ prueba-ilicita-y-reglas-de-exclusion/

% Proclamada por la STC 86/1995, de 6 de junio.
% En este sentido, STS 1313/2000, de 21 de julio.

97 STC 22/2003 de 10 de febrero.
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través de la prueba ilicita, y en razén igualmente a que la sentencia civil no
admite una absolucién en la instancia por falta de prueba, que impida la cosa
juzgada, al revés del sobreseimiento provisional con que en muchas ocasiones

el proceso penal puede permitirse esperar a obtener otras pruebas®.

En consecuencia, la ilicitud que invalida la prueba no ha de proceder de la
vulneracién de cualquier ley (este supuesto estaria protegido por el articulo
283.3 LEC), sino que ha de tratarse la vulneracion de algin derecho

fundamental contemplado en nuestra Constitucion.

Por tanto, una prueba ha de considerarse licita cuando no existe infraccién de
derechos fundamentales ni en la obtenciéon preprocesal del elemento probatorio,
ni durante la préactica del concreto medio de prueba pues, lo que en definitiva
caracteriza a la prueba como ilicita es la vulneracién de algtin derecho

fundamental.

Entre los derechos fundamentales, los hay absolutos como el derecho a la vida 'y
a la integridad fisica y los hay relativos. Los primeros no admiten excepciones y
los segundos, deben compatibilizarse con otros derechos de igual o superior
tutela y en cuyo caso habria que hablarse de sacrificio y no de vulneracion

propiamente®.

La literalidad del pérrafo segundo del articulo 11 LOPJ] nos indica las
consecuencias procesales de cualquier prueba ilicita sefialando que “no surtirin

efecto”.

Esta ineficacia se manifiesta o acttia en dos momentos procesales distintos: uno
inicial, en la admisién del elemento probatorio; y otro final, durante la
valoracién judicial de la prueba desarrollada en el proceso, esto es, en la
emision del juicio jurisdiccional. Una primera lectura de este precepto nos

podria hacer pensar que tnicamente se refiere al momento de valorar el

9% MUNOZ SABATE, L., Fundamentos de prueba judicial civil LEC 1/2000, Editorial: Bosch,
Barcelona, 2001, pagina 246.

9 MUNOZ SABATE, L., op.cit.,, pagina 246.
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resultado de un medio probatorio, momento en el que el referido articulo
impediria al érgano jurisdiccional extraer consecuencia alguna de la prueba
ilicita.1% No obstante la doctrina estima, de forma mayoritaria, la incorreccién
de este planteamiento, pues resulta absurdo admitir una prueba para

seguidamente impedirle que despliegue sus efectos!0l.

En consonancia con diversas sentencias de los Tribunales Constitucional y
Supremo se debe entender que la literalidad de este precepto y el respeto a los
derechos fundamentales nos permiten concluir que la vulneraciéon de este
precepto tiene como consecuencia la ineficacia juridica ,por nulidad absoluta,

de la sentencia que admite una prueba ilicita.

Son destacables en este sentido la STC 114/84 que sostiene la nulidad radical de
todo acto atentatorio a los derechos fundamentales ( Fundamento juridico cuarto), o
la STC 85/1994 de 14 de marzo que afirma todo elemento probatorio que pretendiera
deducirse del contenido de las conversaciones intervenidas no debié ser objeto de
valoracion probatoria, ya que la imposibilidad de admitir en el proceso una prueba
obtenida violentando un derecho fundamental no sélo deriva directamente de la nulidad
de todo acto violatorio de los derechos reconocidos en el Capitulo II Titulo I CE, y de la
necesidad de no confirmar, reconociéndolas efectivas, las contravenciones de los mismos,
sino ahora también en el plano de la legalidad en virtud de los dispuesto en el articulo

11 LOPYJ.

El Tribunal Supremo también se ha pronunciado en este sentido en la Sentencia
de 15 de julio de 1993 ( Ar 6086) que la prueba que adolece de toda garantia y como
prohibida o, mejor, ilicitamente obtenida, contrariando los derechos fundamentales (...),

seguin el articulo 11.1 LOPJ ha de reputarse “nula”, con carencia de efectos probatorios.

De igual manera El Tribunal Supremo en STS 261/2006, de 14 de marzo indica

que la nulidad constitucional de una prueba en el proceso no impide la acreditacion de

100 En este sentido MONTERO AROCA, J., “ Derecho Jurisdiccional,..”, op.cit.,pag. 231 afirma que
parece referirse mas bien al momento de la sentencia, en la cual el juez no las tendria en cuenta”

101 JOAN PICO 1 JUNOY, El derecho a la prueba en el proceso civil cit., pagina 315.
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los extremos penalmente relevantes mediante otros medios de prueba de origen
independiente al de la fuente contaminada, pues si no existe una conexion causal entre
ambos ese material desconectado estard desde un principio limpio de toda

contaminacion.

Es de gran importancia la sentencia N° 116/2017, Seccién 1, Rec 1281/2016 de
23 de febrero de 2017, aplicable también en el orden civil, en la que se da un
giro a esta postura, se trata de un caso llamado “lista Falciani” en el que se
discute la validez de unas pruebas obtenidas por un trabajador de forma ilicita.
Se trataba de un trabajador informético que prestaba sus servicios en una
entidad bancaria, y se filtr6 una lista de unas 130.000 personas que podian ser
evasores fiscales con cuentas no declaradas en Ginebra, siendo puestas en poder
de las autoridades fiscales espafiolas como consecuencia de un registro
domiciliario. En este caso, el tribunal estimé que esas pruebas debian de ser
validas ya que no existia una voluntad previa de prefabricacién de pruebas y
habia una desconexién absoluta con las autoridades estatales, expresando La
Sala entiende que la posibilidad de valoracion de una fuente de prueba obtenida por un
particular con absoluta desconexion de toda actividad estatal y ajena en su origen a la
voluntad de prefabricar pruebas, no necesita ser objeto de un enunciado legal que asi lo
proclame. Su valoracion es perfectamente posible a la vista de la propia literalidad del
vigente enunciado del articulo 11 de la Ley orgdnica del poder judicial y, sobre todo, en
atencion a la idea de que, en su origen historico y en su sistematizacion jurisprudencial,
la regla de exclusion solo adquiere sentido como elemento de prevencion frente a los

excesos del Estado en la investigacion del delito.

Es por tanto, un matiz significativo y a mi parecer, acertado, el que pone de
relieve en sus ultimas sentencias el Tribunal Supremo, produciendo un cambio
sustancial en la interpretaciéon del precepto 11 LOPJ, ya que aprecia que para
que una prueba obtenida ilicitamente no produzca efectos, debe haber sido
adquirida con cierta intencionalidad, habiendo un 4nimo de preconstituciéon de
la prueba. Esta postura entra en conflicto con la defendida por la parte

contraria, que alegaba que la sentencia debia ser revocada puesto que se habia
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infringido el derecho fundamental a la intimidad, cuando el ex trabajador

sustrajo esa lista ilicitamente.

En conclusiéon, no toda prueba ilicita debe ser rechazada y en consecuencia
carecer de efectos, por lo que aunque este ha sido un caso muy discutido y
problematico, el Tribunal Supremo advierte de hacer un examen exhaustivo en
cada proceso. No obstante, lo mas probable es que sea el TEDH el que aclare
definitivamente el sentido que debe darse a este asunto y que tanta polémica ha
suscitado, para que en el futuro los tribunales sean cautelosos en este sentido y

se aplique la ilicitud de la prueba de manera idénea.

(En qué momento o momentos puede denunciarse la ilicitud a instancia de

parte?

La ilicitud probatoria, como ya se ha explicado, no s6lo puede denunciarse a
instancia de parte sino que también puede hacerse de oficio por el tribunal.
Centrandonos en la ilicitud denunciada a instancia de parte, ésta puede tener

lugar en distintos momentos.

En el precepto 287 LEC se recoge que: Cuando alguna de las partes entendiera que
en la obtencion u origen de alguna prueba admitida se han vulnerado derechos
fundamentales habrd de alegarlo de inmediato, con traslado, en su caso, a las demds

partes”.

La literalidad del precepto podria llevar a confusién cuando dice “u origen de
alguna prueba admitida”, ya que lo racional es que si alguna de las partes tuviera
conocimiento de una prueba ilicita antes de la admisién, debera comunicarlo,

para evitar que esa prueba sea admitida.

En el juicio ordinario, la proposiciéon y la admisiéon de las pruebas tienen lugar,
con caracter general, en la audiencia previa al juicio. Por lo tanto, este serd el
momento ordinario en el que las partes podran denunciar la ilicitud. Sobre esta
cuestion, dice la LEC, “se resolverd en el acto del juicio” (art 287.2 LEC), antes de

que comience la practica de la prueba (art 433.1 LEC). Para decidir sobre este
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incidente, el tribunal oird a las partes y, en su caso, se practicaran las pruebas
pertinentes y utiles que se propongan en el acto. El tribunal se pronunciara
sobre la referida ilicitud mediante un auto oral (art 206.2.2* y 210 LEC), que sera
susceptible de recurso de reposicion, que se interpondrd, sustanciara y
resolverd en el acto del juicio, quedando a salvo el derecho de las partes a
reproducir la impugnacién de la prueba ilicita en la apelacion contra la
sentencia definitiva (art 281.2 LEC). No obstante, también es posible que las
partes denuncien a ilicitud una vez concluida la audiencia previa. En este caso,
la impugnacién podra hacerse, antes de que comience, con traslado a la parte
contraria (art 287.1 LEC) o incluso en el propio acto del juicio (art 433.1 LEC)102,
pero en principio siempre antes de que comience la préctica de la prueba. Mas
problematico es el caso en que las partes puedan hacer valer la vulneracién de
derechos fundamentales en la obtencion de la prueba cuando el juicio ya ha
terminado. En este caso, sélo cabra recurrir en apelacién contra la sentencia
definitiva, sin perjuicio de la denuncia de la ilicitud por la parte para su

apreciacion de oficio 103,

Por tanto, inicamente podran impugnar la ilicitud de la prueba las partes del
proceso, sin que pueda llevarse a cabo la impugnacién por un tercero incluso
aun cuando sus derechos se hayan podido ver vulnerados. La AP de Madrid en
su sentencia 229/2008, de 11 de marzo, establece que la aptitud subjetiva para
cuestionar la pretendida ilicitud de un medio de prueba se circunscribe a quien viéndose
afectado por la pretendida obtencion ilegitima del medio de prueba de que se trate sea
parte en el proceso. Asi, no tienen ni pueden tener intervencion en el incidente terceros
no litigantes que pudieran haber visto vulnerados sus derechos fundamentales por la
prueba ilicita. Estos tiltimos podrdn impetrar del organo jurisdiccional la tutela de sus

derechos instando el planteamiento ex officio iudicis de la cuestion de la ilicitud.

192 Art 433 LEC: El juicio comenzard practicindose, conforme a lo dispuesto en los articulos 299 y
siguientes, las pruebas admitidas, pero si se hubiera suscitado o se suscitare la vulneracion de derechos
fundamentales en la obtencion u origen de alguna prueba, se resolverd primero sobre esta cuestion.

103 ARAGONESES MARTINEZ,S. E HINOJOSA SEGOVIA, R., Cien cuestiones controvertidas sobre
la prueba en el proceso civil, Editorial: Colex, Madrid, 2004, pagina 43.
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Puesto que también puede ser denunciada de oficio por los 6rganos judiciales,
esta misma Sentencia indica que “si el Juez, sin instancia de parte albergase
alguna incertidumbre acerca de si alguna prueba puede tener o no esta calidad,

debe promover de oficio la cuestiéon oportuna, formal y tempestivamente.

4. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PRUEBA: SU
IRRENUNCIABLIDAD

Nuestra Carta Magna, en su articulo 24.2 expresa el derecho de todos a “utilizar
los medios pertinentes para su defensa” y por consiguiente, la estrecha relacion
entre el derecho a la prueba y el derecho de defensa, en la medida en que este
altimo no es posible si alguna de las partes no puede disponer en el proceso de
los medios que demuestren las alegaciones propuestas o que traten de

contradecir las que ha hecho la parte contraria.

El derecho a la prueba es definido por PICO Y JUNOY como aquel que posee el
litigante consistente en la utilizacion de todos los medios probatorios necesarios para
formar la conviccion del 6rgano jurisdiccional acerca de lo discutido en el proceso!%, e
incluye el derecho a la proposicion de los medios de prueba, el derecho a la admision de
las pruebas propuestas, o la denegacion motivada de estas, el derecho a la prdctica de la

prueba admitida y finalmente, el derecho a la valoracion de la prueba practicada®®>.

Hay que tener en cuenta que el articulo 24.2 CE se refiere a “todos” y por tanto,
todas las personas estaran amparadas por este derecho, bien sea la parte actora
o la parte demandada, ya que una interpretacién distinta a esta supondria una

vulneracién del principio de igualdad que debe imperar en todo proceso, en

104 PICO 1 JUNOY, J., El derecho a la prueba en el proceso civil, Editorial: Boch, Barcelona, 1996,
pags. 18-19,,

105 ABEL LLUCH, X. “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil”, en ABEL
LLUCH, X. y PICO 1 JUNOY. J., Objeto y Carga de la Prueba Civil, Editorial: Bosch, Barcelona,
2007, pags. 32-34.
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cuanto éste implica que las partes del proceso dispongan de los mismos derechos,

oportunidades y cargas en orden a defender sus respectivas posturas1o,

Al mismo tiempo el Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto en su
jurisprudencia, entre otras en sentencia 165/2001, del 16 de julio, que el derecho
a la prueba opera en cualquier tipo de proceso en el que el ciudadano se vea

involucrado.

Ademads, como bien pone de manifiesto DEVIS ECHANDIA, la inexistencia del
derecho a la prueba comportaria respecto a la parte demandada la falta de la
audiencia bilateral, de un contradictorio efectivo, de la exigencia constitucional
de oirlo y vencerlo para condenarlo, y respecto a la parte demandante, resultaria

nugatoriol07 el ejercicio de la accion e ilusorio el derecho material lesionado, discutido o

insatisfechol%s.

Por esta razoén, tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional, en
numerosas ocasiones, han configurado el derecho a la prueba como inseparable

del derecho mismo a la defensa, o lo que es idéntico, como consecuencia directa del

derecho de defensa del articulo 24.2 CE1%9.

106 BERZOSA FRANCOS, M®.V. ;" Principios del proceso”, volumen 3, Editorial Bosch, Barcelona,
1992, pag 569.

En este sentido, la STC 175/1994, de 7 de junio, tras proclamar que el derecho a la defensa de
los litigantes comporta el poder alegar y probar procesalmente sus derechos, destaca: principio
éste ( el de defensa) que se complementa con el de igualdad de armas procesales, iqualdad que ademds ha
de ser real y efectiva para las partes.

107 RAE: adj. p. us. Que burla la esperanza que se habia concebido o el juicio que se tenia hecho.
108 DEVIS ECHANDIA, H.,: Teoria general de la prueba judicial” , Bogota, 1970,pagina 35.

109PICO 1 JUNOY, J., El derecho a la prueba en el proceso civil, Editorial: Bosch, Barcelona, 1996,
pagina 35.

Cfr. Al respecto las SSTC 97/1995, de 20 de junio y 246/1994, de 19 de septiembre, asi como las
SSTC 30/1986, de 20 de febrero y 59/1991 de 14 de marzo.
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4.1. Ineficacia de los pactos limitativos del derecho a la prueba

Atendiendo a la configuraciéon del derecho a la prueba como un derecho
fundamental en nuestro ordenamiento juridico, lleva anejo como consecuencia

su caracter de irrenunciable.

Las partes no pueden disponer sobre esta cuestion, por lo que todo pacto que
suponga una limitacion del derecho de prueba sera nulo. El Tribunal
Constitucional, ya en sentencia 19/1985, de 13 de febrero, indic6 que el respeto a
los derechos fundamentales y libertades puiblicas garantizados por la Constitucion es un
componente esencial del orden publico, y que, en consecuencia han de tenerse por nulas

las estipulaciones contractuales incompatibles con este respeto.

Con anterioridad a este Tribunal, ya el Supremo se ha venido pronunciado
reiteradamente en sus sentencias, asi la de 5 de noviembre de 1982 (RA 6529),
donde sefialaba la irrenunciabilidad de los medios probatorios, la tnica
referencia en sentido prohibitivo de su operancia lo es respecto a la prueba testifical, a lo
que es de anadir que, por imperativo de lo ordenado en el art. 1244 de nuestro citado
codigo, tal prueba serd admisible en todos los casos en que no se halle expresamente
prohibida, precepto inderogable por voluntad de los particulares y que, por ende, hace
incidir el convenio que desconociéndolo estipulen en la categoria de los "contrarios a las
leyes" que el art. 1255 del repetido cuerpo legal establece como valladar a la libertad de
pacto.

En principio, como ya hemos dicho anteriormente, todos los derechos
fundamentales son, irrenunciables e indisponibles, sin embargo, mas
recientemente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional afirma que puede
ser legitima su renuncia cuando esto suponga un beneficio para aquel que
renuncia a su ejercicio, y ante todo, ésta ha de ser explicita, clara e inequivoca.
Aboga, el citado Tribunal por defender que esta renuncia es posible, pero esta

sometida a unos controles muy estrictos con el fin de evitar abusos
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injustificados y situaciones que comprometan la igualdad de las partes en el

proceso!1o,

En los fundamentos juridicos cuarto y quinto de la sentencia 51/2003, de 17 de
marzo, el Tribunal Constitucional expone que ... afirmando la posibilidad de
considerar constitucionalmente legitima una renuncia al ejercicio de acciones,
exigiendo, no obstante, para ello que la renuncia fuera expresa o deducida de una
conducta inequivoca y que se fundamentara en el beneficio o ventaja que reporte al

titular de la accion, mdxime cuando con ella se pretende la tutela de derechos

fundamentales sustantivos, como acontece en el presente asunto .

Admitida por la doctrina constitucional, segin se acaba de serialar, la posibilidad de

considerar constitucionalmente legitima, de manera excepcional y mediante la

concurrencia _de estrictos requisitos, una renuncia al ejercicio de acciones, nos

corresponde ahora analizar la adecuacion a la citada doctrina de la resolucion judicial
recurrida, que ha impedido el acceso a la jurisdiccion de la organizacion demandante

como consecuencia de la pretendida existencia de una renuncia de esta naturaleza.

No obstante, las parte que ya haya solicitado la admisién de medios de prueba,
como puedan ser el interrogatorio de partes, prueba documental, pericial, etc,
puede interesar mediante un escrito la renuncia a alguna de las pruebas que
todavia no hayan sido admitidas, ya que el articulo 282 LEC sefala que la
iniciativa de la actividad probatoria pertenece a las partes, y tienen la facultad
de disponer del objeto del litigio en virtud del articulo 19.1 del mismo cuerpo

legal.

La regla general, por tanto, es que el litigante en todo caso es libre de renunciar
al ejercicio del derecho a la prueba, pero esto no significa que pueda
renunciarse a su contenido, pues los derechos fundamentales no sélo son
derechos subjetivos, sino que incorporan ademas un elemento objetivo, son

normas de aplicacion directa cuya vigencia y eficacia debe ser amparadas por el

" veéase la STC 65/2009, de 9 de marzo.
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Juez, que se encuentra vinculado imperativamente por tales derechos

fundamentales, por lo que los pactos contractuales incompatibles con el derecho

a la prueba deben tenerse por nulos!.

5. CONCLUSIONES

L.

El presente trabajo ha tenido como fin fundamental el estudio detallado
del objeto de la prueba asi como el de desgranar todos los requisitos que
deben cumplirse en la actividad probatoria para que ésta sea admitida
por el Tribunal, y las partes puedan satisfacer sus pretensiones probando
lo que alegan. Se trata de llegar a la busqueda de la verdad en el proceso,

siendo ésta una labor verificadora del juez, y no investigadora.

II. Del estudio de la naturaleza juridica de la prueba, a pesar del debate

doctrinal existente a lo largo de los afios, hoy podemos afirmar que se
trata de un acto procesal en cuanto que interesa al proceso judicial y s6lo
en este es donde tienen aplicacién sus normas, proyectando sus
consecuencias juridicas sobre el ejercicio de la potestad jurisdiccional, y
por ello pude ser definida como la actividad procesal por la que se tiende, bien
a alcanzar el convencimiento psicologico del juzgador sobre la existencia o
inexistencia de los datos que han sido aportados al proceso, bien a fijarlos

conforme a una norma legal.

I1I. El objeto de la prueba hace referencia a la materia que va a desarrollarse

en la actividad probatoria con el objetivo de conseguir la conviccién del
tribunal, se trata de los datos que alegan las partes y todo aquello que
puede ser probado. Habitualmente lo que se prueba son hechos, o mejor

dicho, afirmaciones sobre los hechos, aunque como se ha explicado no

11 PICO I JUNOY, J., El derecho a la prueba en el proceso civil, Editorial: Bosch, Barcelona, 1996,
pagina 197.
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todas deberan ser probadas. El objeto de prueba ha de ser en primer
lugar posible, ya que sensu contrario, el juez podrd denegar la actividad
probatoria que se proponga al respecto y, en segundo lugar, legal,
puesto que tiene que estar permitido por la ley. Asimismo hay contextos
que como regla general, no van a tener que ser probados en el proceso,
como son los hechos notorios, los hechos admitidos o no controvertidos,
los hechos favorecidos por una presuncién, y los hechos probados en

otro proceso.

También puede ser objeto de prueba el derecho, sin embargo, no hay
necesidad de prueba de las normas juridicas que forman el derecho
escrito, interno y general, incluyendo el Derecho Comunitario en el
ambito de conocimiento de los jueces pues es supranacional y
directamente aplicable en Espafa, si habra que probar el Derecho
extranjero, el Derecho histérico o no vigente, el Derecho estatutario y la

costumbre.

IV.En cualquier caso, para tener la posibilidad de aportar al proceso los
medios de prueba, se ha de tener legitimacion para ello, por tanto sélo si
se es parte en el proceso podra llevarse a cabo esta actividad. A pesar de
ello, de modo excepcional, el Tribunal podré advertir a las partes cuando
considere que los medios que se han aportado son insuficientes, aunque
bajo mi opinién, esta apreciaciéon se deberd efectuar con suma cautela,
pues efectivamente hasta que no se practiquen dichos medios no se sabra

con certeza si eran suficientes o no.

Tras el estudio de varias sentencias, en el proceso civil también estd
permitido el uso de medios electronicos como puede ser la
videoconferencia en casos aislados y concretos en los que la
presencialidad sea un obstdculo y resulte gravosa. En este sentido

también se advierte de la consecuencia de nulidad de actuaciones en caso
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de que la videoconferencia o medio empleado falle o se produzca un mal

funcionamiento.

. Para que el juez admita los medios de prueba que han sido propuestos
como ya se ha indicado éstos deben de cumplir ciertos requisitos y en

especial: pertinencia, utilidad y licitud.

Todos estos requisitos, a pesar de estar sefialados en la LEC, pueden
admitir diferentes interpretaciones, es por lo que la jurisprudencia ha ido
clarificando estos criterios para que, en la medida de lo posible, no entre
en juego la plena discrecionalidad judicial, aunque inevitablemente
existen supuestos en los que esta apreciacion ha sido objeto de multiples

debates y discusiones doctrinales

La pertinencia ha de ser entendida, como aquella prueba que guarda
relacién con el objeto del proceso, es decir, debe responder a la funciéon
que le es propia, tiene que ser relevante para probar aquello que se
desea. Esto como se ha explicado, resulta a veces dificultoso porque
cuando se propone un medio de prueba, no se especifica concretamente

qué hecho quiere ser probado.

Por todo ello, entiendo que el tribunal debe considerar que una prueba es
impertinente cuando no es necesaria o cuando no aporta nada novedoso
o de importancia para esclarecer un determinado hecho. Aunque habra
de valorarse de manera correcta para no confundir una prueba
impertinente, con una prueba ineficaz, pues esta circunstancia

tnicamente podra deducirse una vez practicada la prueba.

Otro requisito a tener en cuenta es la utilidad de las pruebas,
deduciendo entre las definiciones de los teéricos que una prueba sera
inatil cuando se tenga la certeza de que no conseguira el resultado que se
pretende. A veces las sentencias han utilizado los términos utilidad y

pertinencia de manera indistinta, pero lo cierto es que son diferentes, por
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lo que comparto con otros autores que primero habra de determinarse si

una prueba es pertinente y posteriormente valorar si es ttil.

Asimismo los medios de prueba no deben de ser contrarios a la ley, por
lo que cualquier actividad contraria a la ley debe ser inadmitida, se
pretende abarcar un campo mas amplio que con la ilicitud, ya que ésta
tltima estd pensada para casos en los que se vulneren derechos y
libertades fundamentales, estableciéndose como consecuencia la nulidad
de todas aquellas pruebas ilicitas y su carencia de efectos. No obstante la
jurisprudencia ha sido muy cambiante, existiendo teorias como el “fruto
del drbol envenenado”, “la prueba juridicamente independiente”, o “la excepcion
de buena fe”, llegando a la conclusiéon de que no toda prueba ilicita debe
ser rechazada por completo, sino que habra de efectuarse un estudio
detallado en cada proceso, y pueden producirse excepciones como se ha

explicado.

VI.En consecuencia, las distintas interpretaciones que los tribunales hacen
de la prueba y los requisitos que han de cumplirse para poder desarrollar
un proceso con todas las garantias, son objeto de diferentes matices a lo
largo del tiempo. Se trata de adecuar las leyes promulgadas por el
legislador tiempos atrds a la realidad del momento social en que nos
encontramos. Lo cierto es que la regulaciéon desarrollada en la LEC es
muy sistemdtica y concisa, permitiendo, en todo caso, tener una elevada
seguridad juridica en cuanto al procedimiento a seguir para saber qué

debemos probar, cuando y cémo.

VILEI derecho a la prueba, esta recogido en nuestra Carta Magna en el
articulo 24, siendo éste un derecho fundamental que poseen todas las
personas en todo proceso en el que sea parte, para evitar la indefension.
Por regla general es un derecho irrenunciable, no obstante, la
jurisprudencia mds reciente ofrece la posibilidad de que las partes de

modo excepcional pacten previamente una renuncia al mismo, siempre
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de manera restrictiva para evitar abusos injustificados y posicionar a una

parte en desigualdad manifiesta.
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