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I. INTRODUCCION

Una de las cuestiones mas polémicas del proce-
so civil es el del rol que debe adoptar el juez dentro
de la contienda existente entre las partes'. Para los
que pensamos que el juez debe intentar lograr la mas
justa resolucion del conflicto, respetando siempre y
en todo momento las garantias procesales de las
partes, creemos que la legislacion debe permitirle
cierta iniciativa probatoria. En la medida en que una
ilimitacion iniciativa puede poner en peligro diver-
sos valorares constitucionales, deben establecerse
con precision los limites de dicha iniciativa que,
como tendré ocasion de analizar, tiene un fundamen-
to constitucional.

Para fijar con precision los términos del debate
me parece del todo necesario distinguir dos princi-
pios presentes en la mayoria de los actuales proce-
sos civiles, uno con fundamento constitucional —€l
principio dispositivo—y otro que no lo tiene —prin-
cipio de aportacion de parte—, pues la iniciativa pro-
batoria del juez civil, bien delimitada, tan solo afec-
ta a este segundo principio.

*  Catedratico de Derecho Procesal.Director del Depar-
tamento de Derecho Procesal de la Universidad Rovira i
Virgili (Espafia).

' Sobre esta problematica ya tuve ocasion de pronun-
ciarme en El derecho a la prueba en el proceso civil,
edit. J.M*. Bosch, Barcelona, 1996; El derecho procesal
entre el garantismo y la eficacia: un debate mal plantea-
do, en “Revista del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal”, 2004, N°. 4, pp. 253 a 271; y, mas reciente-
mente, en mi obra, E/ juez y la prueba. Estudio de la
erronea recepcion del brocardo “iudex iudicare debet
secundum allegata et probata, non secundum
conscientiam” y su repercusion actual, edit. ].M*. Bosch
editor, Barcelona, 2007.
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II. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO:
ALCANCE

En virtud del principio dispositivo las partes son
absolutamente libres para disponer de sus intereses
privados y reclamarlos o no, judicialmente, en la
medida que estimen oportuno. Por ello, es comin
considerar como manifestaciones o notas esenciales
de este principio las siguientes:

a) El inicio de la actividad jurisdiccional a ins-
tancia de parte, de acuerdo a los aforismas nemo
iudex sine actore y ne procedat iudex ex officio. La
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola 1/2000
(LEC) recoge esta manifestacion en su el art. 399.1,
segun el cual: “El juicio principiara por demanda”;
con referencia a las medidas cautelares, en su art.
721.2, que indica: “Las medidas cautelares previs-
tas en este Titulo no podran en ningtin caso ser acor-
dadas de oficio”; y por ultimo, en materia de ejecu-
cion, en su art. 549, que prescribe: “Soélo se despa-
chard ejecucion a peticion de parte”.

b) La determinacion del objeto del proceso tini-
camente por los litigantes. En este sentido, el art.
399.1 LEC establece que en la demanda se expon-
dran “los hechos y los fundamentos de Derecho y se
fijara con claridad lo que se pida”. Y, de igual modo,
el art. 412.1 LEC destaca que: “Establecido lo que
sea objeto del proceso en la demanda, en la contes-
tacion y, en su caso, en la reconvencion, las partes
no podran alterarlo posteriormente”.

c¢) La congruencia de las resoluciones judiciales
con las pretensiones de las partes, por lo que resulta
de plena vigencia el brocardo ne eat iudex ultra petita
partium. Asi, el art. 216 LEC determina que: “Los
tribunales civiles decidiran los asuntos en virtud de
las aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones
de las partes”; y

d) La finalizacion de la actividad jurisdiccio-
nal por voluntad exclusiva de los litigantes, quienes
pueden disponer libremente tanto de la res in
iudicium deductae, mediante la renuncia, el allana-
miento o la transaccidén, como de la continuacion
del proceso, a través del desistimiento o la caduci-
dad de la instancia. De manera concluyente, el art.
19 LEC indica que: “Los litigantes estan facultados
para disponer del objeto del juicio y podran renun-
ciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a arbi-
traje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo”.

El fundamento del principio dispositivo, en opi-
nién de la doctrina mayoritaria, se encuentra en la
propia estructura del modelo econémico y juridico
acogido por nuestro ordenamiento, y especialmen-
te, por la Constitucion en la que se reconoce el dere-
cho a la propiedad privada —art. 33—y la libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado
—art. 38—. En consecuencia, opta por un determina-
do modelo que implica una distincion clara entre in-
tereses privados y publicos, y la admisién de un am-
plio margen a la autonomia de la voluntad y a la
iniciativa de los particulares®. De esta forma, si se
transpone la proteccion constitucional de la propie-
dad privada al ambito del proceso, puede encontrar-
se —aun de forma indirecta— cierta fundamentacion
constitucional del principio dispositivo. En definiti-
va, entiendo que el reconocimiento constitucional
de la propiedad como uno de los pilares basicos del
Estado de Derecho, exige que el proceso civil que
pueda configurar el legislador deba estar informado
por el principio dispositivo®*, motivo por el cual este

2 El caracter constitucional del principio dispositivo es

puesto de relieve, entre otros autores, por ALMAGRO
NOSETE, J., Garantias constitucionales del proceso ci-
vil, “Justicia”, 1/1981, p. 18; RAMOS MENDEZ, F., La
influencia de la Constitucion en el Derecho Procesal Ci-
vil, “Justicia”, 1/1983, p. 23; GIMENO SENDRA, V. (en
AAVYV), Derecho procesal. Proceso civil, T. 1, vol. I, Edit.
Tirant lo blanch, Valencia, 1993, p. 302; y BERZOSA
FRANCOS, M*V*,, Principios del proceso, en “Justicia”,
111/1992, p. 577. En contra, CORTES DOMINGUEZ sos-
tiene que el principio dispositivo no tiene “ningun funda-
mento en la Constitucion, lo tiene en el derecho material
que se pone en juego en el proceso. Por eso las interpre-
taciones que han querido ver la conexion de este princi-
pio con la Constitucion en el art. 33 y en la existencia del
derecho de propiedad, nos parecen que no tienen funda-
mento alguno” (La Constitucion espariola y los princi-
pios rectores del proceso civil, “Principios constitucio-
nales en el proceso civil. Cuadernos de Derecho Judi-
cial”, CGPJ, Madrid, 1993, p. 151).

*  Obviamente, este principio no va a regir los procesos
civiles en los que se pretenda la tutela jurisdiccional de
un interés publico, esto es, se legitime al Ministerio Fis-
cal para solicitar una determinada pretension (vid.
ORTELLS RAMOS, M., Introduccion al Derecho Pro-
cesal, Edit. Comares, Granada, 1999, p. 188; o BERZOSA
FRANCOS, M*V,, ob. cit., p. 576).

4 En esta linea, MONTERO AROCA sostiene que el
principio dispositivo debe seguir rigiendo el proceso ci-
vil “por lo menos mientras la concepcion politica general
mantenga la distincion entre intereses publicos y priva-
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principio ha estado presente en toda la evolucion
parlamentaria de la LEC 1/2000°.

IILEL PRINCIPIO DE APORTACION
DE PARTE

A) Delimitacion conceptual

El principio de aportacion de parte hace referen-
cia a la introduccion y prueba en el proceso del ma-
terial factico, y aparecen como manifestaciones de
este principio el que los litigantes tienen que alegar
los datos o elementos facticos de la realidad discuti-
da en el proceso®, asi como proponer la prueba de
tales datos o elementos. La erronea formulacion de
la regla iudex iudicare debet secumdum allegata et
probata partium’, expresa en toda su extension el
significado del mencionado principio.

dos” (Introduccion al Derecho Procesal, Edit. Tecnos,
Madrid, 1976, p. 228).

5> Como destaca BERZOSA FRANCOS, M*V., Los
principios inspiradores del futuro proceso civil, en “Pre-
sente y futuro del proceso civil”, dir. J. Pico i Junoy, Edit.
J.M*. Bosch editor, Barcelona, 1998, pp. 27 a 40.

¢ No me refiero a los hechos esenciales que configuran
la causa petendi pues éstos, como he indicado, al inte-
grar el objeto del proceso deben ser alegados, necesaria-
mente, por las partes en virtud del principio dispositivo y
no del de aportacion de parte. De este modo, como indica
BERZOSA FRANCOS, “por lo que se refiere a la labor
de introduccion es necesario distinguir los elementos fac-
ticos esenciales integradores de la causa petendi de aque-
llos otros que fundamentan o motivan la peticion pero
que no tienen este caracter de esencialidad. La alegacion
de los primeros corresponde a las partes en virtud del
principio dispositivo ya que estos hechos constituyen junto
al ‘petitum’ el objeto de proceso. La alegacion de los se-
gundos, motivadores de la estimacion de la demanda o,
en su caso, de la desestimacion, si nos situamos en la
perspectiva del demandado, aun correspondiendo también
a las partes, encuentra su fundamento en el principio de
aportacion” (Los principios del proceso, ob. cit., pp 597-
598). Para un estudio exhaustivo de este tema, vid.
BERZOSA FRANCOS, M*. V., Demanda, causa petendi
y objeto del proceso, Edit. E1 Almendro, Cordoba, 1984.
7 Sobre la erronea formulacion de este brocardo me remi-
to a mi libro E/ juez y la prueba.. Estudio de la erronea
recepcion del brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientiam y su re-
percusion actual, edit. J.M®. Bosch editor, Barcelona,
2007.

A diferencia de lo que sucede con el principio
dispositivo —que como he indicado posee cierto fun-
damento constitucional y, por ello, es insoslayable
en cualquier proceso civil—, el de aportacion de par-
te tiene un caracter meramente técnico, que respon-
de a un particular modo de concebir el desarrollo
del proceso jurisdiccional, en el que la iniciativa de
los jueces y tribunales se constrifie a la voluntad de
las partes®. Evidentemente, atribuir un caracter téc-
nico a este principio no significa que sea inmune a
concepciones politicas, y de hecho, suele relacio-
narse con el principio dispositivo indicandose que,
como norma general, el proceso inspirado por el ci-
tado principio lo esta, igualmente, por el de aporta-
cion de parte. No obstante, la virtualidad de esta dis-
tincion se encuentra en el hecho de diferenciar con
precision el esencial y basico principio dispositivo,
del eventual principio de aportacion de parte. Asi,
mientras el legislador no puede, sin comprometer el
caracter disponible del interés discutido en el pro-
ceso civil, consentir al juez tutelar dicho interés en
ausencia de una demanda de parte o extralimitarse
en tal tutela mas alla de lo dispuesto por los litigan-
tes, si puede sustraerles el poder monopolistico de
iniciativa probatoria incrementando, viceversa, los
poderes del juez’.

La ideologia social emergente en el presente si-
glo lleva consigo en Europa el fenomeno de la “so-
cializacion” del proceso civil que, con el objetivo
de incorporar a los clasicos principios del liberalis-
mo determinadas exigencias del Estado Social de
Derecho, pone de manifiesto la distincion entre ob-
jeto del proceso y proceso como instrumento ido-
neo para alcanzar la efectiva y real tutela, por parte
del Estado, de los intereses litigiosos.

Una de las consecuencias mas relevantes de la
“publicizacién” o socializacion del proceso civil se
concreta en el hecho de que, sin discutir la vigencia

8 Acerca del caracter técnico-procesal del principio de

aportacion de parte, vid. mi estudio E/ derecho a la prue-
ba en el proceso civil, edit. . M* Bosch, Barcelona, 1996,
pp. 217-218.

°  SATTA, S., y PUNZI, C., Diritto processuale civile,
11* ed., Edit. CEDAM, Padova, 1992, p. 188. Para un es-
tudio sobre los eventuales componentes “privatistas” y
“publicistas” de un codigo procesal civil me remito al de-
tenido analisis de PROTO PISANI, A., I/ codice de pro-
cedura civile del 1940 fra pubblico e privato, en “Il Foro
Italiano™, 2000, 4, pp. 73 a 87.
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del principio dispositivo, va a ponerse en tela de jui-
cio el de aportacion de parte, al menos por lo que
respecta al reparto de funciones entre el juez y los
litigantes y al incremento de facultades probatorias
del organo jurisdiccional, indicandose que si bien
los litigantes son libres de disponer de los intereses
deducidos en juicio, o sea del objeto del proceso, no
lo son respecto del proceso mismo, es decir, de su
desarrollo, al concebirse no s6lo como instrumento
dirigido a la tutela jurisdiccional de derechos priva-
dos, sino ademas como funcién publica del Estado,
interesado, por tanto, en el mejor cumplimiento de
esta funcion. Por ello, la mayoria de las legislacio-
nes procesales europeas posteriores a la menciona-
da etapa de ideologia liberal acogen estos postula-
dos socializadores del proceso y, limitando el alcan-
ce del principio de aportacion de parte, atribuyen a
los jueces y tribunales, con distintos matices, im-
portantes iniciativas probatorias (tal es el caso de la
Zivilprozessordung alemana, el Codice di Procedura
Civile italiano, el Nouveau Code de Procédure Civile
francés, el Codigo Judicial belga, los diferentes Co-
digos Procesales del Estado suizo, el Cédigo de
Processo Civil portugués, o la nueva normativa pro-
cesal britanica'®).

En Espaiia, la vigencia de nuestra decimonodnica
LEC, inspirada en los postulados liberales propios
del siglo pasado, impidi6 acoger gran parte de las
orientaciones “socializadoras” del proceso civil, por
lo que se nego toda iniciativa probatoria al juez —a
excepcion de las denominadas “diligencias para
mejor proveer”''— fundamentandose en argumentos
de muy diversa indole, tales como el caracter priva-
do del objeto litigioso, la existencia del interés tni-
co de las partes en la obtencion de una resolucion
favorable a sus pretensiones, la incompatibilidad de
dicha iniciativa probatoria con el derecho a la prue-
ba de las partes, la proteccion de la institucion de la
carga de la prueba, la salvaguarda de la necesaria
imparcialidad del juzgador, y el caracter autoritario
de dicha iniciativa probatoria; argumentos todos ellos

10 Para un estudio mas detenido del alcance de la inicia-

tiva probatoria del juez civil en el derecho comparado,
me remito a mi trabajo Los principios del nuevo proceso
civil, ob. cit., pp. 35 a 38; y a las recientes monografias
de ABEL LLUCH, X., Iniciativa probatoria de oficio en
el proceso civil, ob. cit., pp. 103 a 107; y ETXEBERRIA
GURIDI, J.F., Las facultades judiciales en materia pro-
batoria en la LEC, ob. cit., pp. 98 a 122.

que paso seguidamente a analizar de forma critica.
En gran medida, todos estos argumentos han pesado
para que la LEC 1/2000 no atribuya decididamente
al juez un papel mas activo en materia probatoria,
adoptando una soluciéon de compromiso que, como
indicaré, bien utilizada puede en la practica condu-
cir a los mismos resultados que la atribucion de ini-
ciativa probatoria ex officio iudicis.

B) Reflexiones criticas sobre los argumentos
tradicionales contrarios a la atribucion de
iniciativa probatoria al juez civil

La doctrina suele utilizar argumentos de muy di-
versa indole para justificar la pasividad del juez ci-
vil en materia probatoria. Y asi suelen formularse
las siguientes objeciones:

Primera: El interés privado discutido en el proceso
civil

Algunos autores suelen argumentar la imposibi-
lidad de atribuir iniciativa probatoria del juez civil
debido a la naturaleza privada del interés discutido
en el proceso civil, esto es, a la idea de que las par-
tes deben ser libres en su disposicion'?. Este tipo de
razonamiento —como destaca DEVIS ECHANDIA-
se sustenta en la tesis ya completamente abandona-
da de que el proceso civil es un negocio particular y
con un fin privado: la defensa de los intereses per-
sonales" . Ciertamente, las concepciones privatistas

" Cuyo fundamento y alcance fueron desvirtuados por

la doctrina del Tribunal Supremo, tal como analicé en mi
estudio Las diligencias para mejor proveer en el proceso
civil: entre el ser y el deber ser, en “Justicia”, 1998, 3-4,
pp- 629 a 640.

12 En este orden de ideas, DE LA OLIVA (Derecho Pro-
cesal Civil,con M.A. Fernandez Lopez, 3* edic., edit. Cen-
tro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1992, p. 277)
destaca que atribuir iniciativa probatoria al juez civil “re-
sulta escasamente armonico con la idea de que, salvo que
el proceso civil tenga por objeto casos en que esté impli-
cado un interés general o publico, lo prudente y razona-
ble es que sean los sujetos juridicos interesados los pro-
tagonistas del esfuerzo de alegaciones y prueba, puesto
que son bienes juridicos suyos los que estan en tela de
Jjuicio” (la cursiva es del autor). De igual modo, vid.
MONTERO AROCA, J., El proceso civil llamado “so-
cial” como instrumento de “‘justicia’” autoritaria, en “Pro-
ceso civil e ideologia”, coord. J. Montero Aroca, edit.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 142.

13 DEVIS ECHANDIA, H., La iniciativa probatoria del
Juez civil en el proceso contemporaneo, “RIDP”, 1V/1967,
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del proceso como negocio particular o relacion juri-
dica privada se encuentran desde hace tiempo supe-
radas, en favor de una vision “publicista” del proce-
so, que le concibe como el instrumento necesario
para el ejercicio de la funcion jurisdiccional del Es-
tado. Si bien es cierto que lo discutido en el proceso
civil tiene, por regla general, un caracter disponible
o privado, ello no comporta que tales caracteristicas
puedan igualmente predicarse del proceso, pues el
modo de desarrollarse el mismo no pertenece a los
litigantes sino al Estado, tnico titular de la funcion
jurisdiccional, que se sirve del proceso como instru-
mento para garantizar la efectividad de esta funcion'.
Como ya destacd en 1943 CALAMANDREI “de la
consideracién de la jurisdiccion, también en mate-
ria civil, como una funcion publica, se deriva la ne-
cesidad técnica de dar al juez todos los poderes
necesarios para poder cooperar activamente a la sa-
tisfaccion del interés publico que también en el pro-
ceso civil esta en juego; y basta reconocer el carac-
ter publico de la funcion jurisdiccional para deber
considerar como técnicamente inadecuado a los fi-
nes de la justicia un sistema en el que el juez asiste
como espectador impasible [...] el juez, también en
el proceso civil, debe estar en todo caso provisto de
los poderes indispensables para administrar la justi-
cia de un modo activo, rapido y seguro: no vale ob-
jetar que cuando la materia de la contienda pertene-
ce al derecho privado también la marcha del proce-
so se puede considerar como negocio privado, cuya
suerte puede abandonarse al interés individual de los
contendientes; por el contrario también en los pro-
cesos sobre controversias de derecho privado entra
en juego, tan pronto como se invoca la intervencion
del juez, el interés eminentemente publico que es la
recta y solicita aplicacion de la ley al caso concre-
0”5,

p. 68. En sentido analogo, cfr. SENTIS MELENDO, S.,
Estudios de Derecho Procesal, T.1, Edit. EIEA, Buenos
Aires, 1967, p. 381; MARTIN OSTOS, J., Las diligen-
cias para mejor proveer en el proceso civil, Edit. Monte-
corvo, Madrid, 1981, p. 164.; y VERDE, G., Dispositivo
(principio), “Enciclopedia Giuridica Italiana”, vol. XI,
Edit. Treccani, Roma, 1989, p. 1.

14 Al respecto, vid. per omnia CARNACINI, T., Tutela
giurisdizionale e tecnica del processo, ob. cit..

15 CALAMANDREI, P., Instituciones..., vol. I, ob. cit.,
p. 395.

Segunda: El interés unico de las partes en la ob-
tencion de una resolucion favorable a sus pretensio-
nes

Se trata de una objecion de indole practica, que
se fundamenta en el hecho de que los litigantes son
los que mejor defienden sus intereses y, en conse-
cuencia, nadie mejor que ellos pueden conocen las
pruebas acreditativas de la certeza de sus alegacio-
nes'®.

La inconsistencia de este razonamiento lo puso
oportunamente de relieve GUASP, al destacar que
el mismo “no demuestra por qué ademas de las par-
tes no puede el Juez desarrollar una actividad en el
mismo sentido”"”. Ciertamente, el hecho de que los

!¢ En esta linea, DE LA OLIVA (op. cit., p. 275) destaca:
“Asi, pues, estos sujetos se encuentran, con gran frecuen-
cia, en mejores condiciones que nadie para lograr, confor-
me a reglas racionales, un resultado de certeza sobre los
hechos relevantes para la decision jurisdiccional que se
requiera en cada caso. Por todo ello, los sistemas procesa-
les civiles no se basan en la investigacion ex officio de los
hechos que se afirman relevantes [...] sino que, sobre la
base de la referida experiencia, disponen que sean las par-
tes de cada proceso los principales protagonistas de la ini-
ciativa y del esfuerzo conducentes a aquella certeza”. De
igual modo, ya en el siglo pasado, LESSONA afirmaba
que “el comun sentir deduce [...] la méxima de que las
partes, a las cuales tales hechos se refieren (los dudosos y
discutidos), son las que los conocen, y conocen también
los medios idoneos para probarlos. No puede, en su vir-
tud, corresponder al Juez la iniciativa en esta materia” (7eo-
ria General de la Prueba en Derecho Civil, T.1, 3% ed.,
traduccion de E. Aguilera de Paz, Edit. REUS, Madrid,

1928, p. 55). Y, por su parte, CHIOVENDA indica:
“nessuno é miglior giudice della parte circa le prove di
cui puo disporre, circa i suoi interessi individuali”
(Principii di diritto processuale civile, 3* ed. Jovene
Editore, Napoli, 1923, p. 205). Vid. también en esta linea,
GUTIERREZ DE CABIEDES, E., La socializacion del
proceso, en “Constitucion, Derecho y Proceso. Estudios
en memoria de los profs. Herce Quemada y Dunque
Barragues”, Zaragoza, 1983, p.432;y VAZQUEZ SOTELO,
J.L., Los principios del proceso civil, ob. cit., p. 623.

En la jurisprudencia también suele utilizarse este argu-
mento. Asi, la STS de 7 de diciembre de 1988, .. 2° (RA.
9.581) destaca que el «juzgador debe respetar el equili-
brio procesal, no sustituyendo a las partes en su actividad
probatoria, pues éstas, como es obvio, han de ser consi-
deradas como las mejoras gestores de sus intereses» (la
cursiva es mia).

7 GUASP, 1., El juez y los hechos en el proceso civil,
ob. cit., p. 104 (nota 1).
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litigantes estén mas preparados para aportar al pro-
ceso el material probatorio necesario no explica que
se omita o excluya de esta actividad al juzgador.

Tercera: La incompatibilidad entre el derecho a
la prueba de las partes y la iniciativa probatoria del
juez

Este argumento se sustenta en la idea de que los
Unicos sujetos que pueden aportar pruebas al proce-
so son las partes, ya que a ellas les atribuye el orde-
namiento juridico un derecho a la prueba, y en con-
secuencia, es necesario evitar que el juez pueda in-
terponerse en el ejercicio de este derecho'®. La exis-
tencia del mismo a favor de las partes aparece en
contradiccion con la idea de que el juez pueda apor-
tar, de igual modo, pruebas al proceso.

Esta razon es ciertamente censurable. El dere-
cho a la prueba supone la libertad de los litigantes
de utilizar los medios probatorios que estimen opor-
tunos para lograr el convencimiento del juez acerca
de lo discutido en el proceso', pero de ello no pue-
de deducirse que éste no deba disponer ex officio
actividad probatoria alguna. El reconocimiento del
derecho a la prueba —como destaca TARUFFO- no
significa atribuir a las partes el monopolio exclusi-
vo en materia probatoria, por lo que no implica la
eliminacion de cierta iniciativa autonoma del juez®.

18 Al respecto, ALMAGRO NOSETE al estudiar el art.
24.2 C.E. manifiesta: “lo interesante es que, con rango
constitucional, se establezca este derecho en favor de las
partes, precisamente, para preservar a éstas de lo contra-
rio, es decir, de que una ilimitada confianza en el juez y
en sus atribuciones probatorias, pudiera dar al traste con
la responsabilidad inherente a la libertad de cada parte de
utilizar los medios de prueba conducentes a la verifica-
cion de los hechos” (Garantias constitucionales del pro-
ceso civil, “Justicia”, 1981, nimero especial, p. 34).

19 Al respecto, vid. mi trabajo El derecho a la prueba
en el proceso civil, ob. cit., pp. 21 y ss.

20 TARUFFO, M., 1l diritto alla prova nel processo civile,
“Riv. dir. proc.”, 1984, IV, p. 90. De igual modo se pronun-
cian GOUBEAUX, TROCKER y DENTI. GOUBEAUX
concluye su estudio sobre el derecho a la prueba manifes-
tando: “[...] le droit a la preuve qui, dans une large mesure
est un droit a I’égard du juge, doit étre vivifié par
I’intervention du juge lui-méme. En définitive, c’est une
collaboration qu’il s’agit d’assurer entre le plaideur, le juge
et méme I’adversaire en conciliant, autant que faire se peut,
des impératifs contraires, avec pour but la vérité et la
justice” (Le droit a la preuve, en la obra “La preuve en
droit”, Edit. Emile Bruylant, Bruxelles 1981, p. 301). Por

Ambas iniciativas son absolutamente compatibles,
y solo podria ponerse en tela de juicio esta compati-
bilidad si la actuacioén ex officio se configurase no
como una facultad sino como un monopolio exclu-
sivo sobre las pruebas, es decir, como un deber que
impidiese o limitase la eventual iniciativa probato-
ria de las partes. Esta situacion no aparece recogida
en los nuevos arts. 429.1.11 y 435.2 LEC?!, asi como
tampoco en ningun ordenamiento procesal civil de
nuestro entorno juridico-cultural, en el que se confi-
gura la mencionada iniciativa probatoria de los jue-
ces y tribunales como una facultad y nunca como un
deber?.

Cuarta: La destruccion de la carga de la prueba

El otorgamiento de iniciativa probatoria al 6rga-
no jurisdiccional debe afrontar otra critica consis-
tente en la pretendida destruccion de la institucion
de la carga de la prueba. De este modo, se afirma
que el juez probara la existencia o inexistencia de
hechos que, en virtud del onus probandi, correspon-
deria probar a una de las partes® .

su parte, TROCKER, recogiendo la jurisprudencia del
Bundesverfassungsgericht aleman, destaca que “il potere
attribuito al giudice di assumere prove di ufficio non
esclude, né rende superfluo, un autonomo diritto delle parti
di proporre a loro volta mezzi probatori” (Processo civile
e costituzione. Problemi di diritto tedesco e italiano, Edit.
Giuffre, Milano, 1974, p. 520). Y DENTI afirma que el
“esercizio dei poteri d’ufficio del giudice ed esercizio del
diritto di defesa delle parti non si contrappongono, ma
operano su piani diversi, essendo indubitabile che il
contradditorio debba essere salvaguardato anche di fronte
alle iniziative ufficiose” (1 ruolo del guidice nel processo
civile tra vecchio e nuovo garantismo, “Rivista trimestrale
di diritto e procedura civile”, 111/1984, p. 731).

2! Estas normas utilizan el término “podra”.

22 En este sentido, cfr. GUASP, J., El juez..., ob. cit.,
pp- 53, 120 y 121; TARUFFO, M., Il diritto alla prova
nel processo civile, ob. cit., pp. 90 y 91 (especialmente,
vid. nota 38); y ABEL LLUCH, X., Iniciativa probato-
ria..., ob. cit., p. 163.

2 Asi, por ejemplo, GENTILE afirma: “Vien meno
l'onere della prova quando al giudice é data facolta di
accertare di propia iniziativa ['esistenza del fatto. Ogni
qualvolta il giudice ha poteri autonomi di ispezione, in-
formativa, ecc., vien meno ['onere della prova” (La prova
civile, Jandi Sapi Editori, Roma, 1960, pp. 20 y 21). De
igual modo, BECERRA BAUTISTA sefiala que cuando:
“el juez estime necesarias pruebas distintas a las ofrecidas
por las partes [...] se violara también el principio que obli-
ga al juez a respetar la carga de la prueba” (E/ proceso civil
en Mexico, Edit. PORRUA, S.A., Mexico, 1965, p. 76).



LA INICIATIVA PROBATORIA DEL JUEZ CIVIL: UN DEBATE MAL PLANTEADO 7

Este razonamiento resulta dogmaticamente inco-
rrecto, pues como es sabido, las reglas de la carga de
la prueba operan en el momento de dictar sentencia.
Debido a que en nuestro ordenamiento no es posible
el non liquet, al imponer los arts. 1.7 CCy 11.3 LOPJ
el deber inexcusable a los jueces y tribunales de re-
solver las cuestiones discutidas en el proceso, el onus
probandi se configura como aquella instituciéon que
permite al juzgador fallar o decidir en los casos en
que se encuentra ante “hechos inciertos”, es decir,
insuficientemente probados?. Asi la carga de la prue-
ba no impide que el juez, de oficio, pueda ordenar la
préctica de un medio probatorio pues, como he indi-
cado, esta institucion entra en juego y adquiere plena

2 Asi, cfr. MICHELI, G.A., L onere della prova, Edit.
CEDAM, Padova, 1942, pp. 215-216 (y también las pp.
13,95y ss., 104, 137 y 213); VERDE, G,, L ‘onere della
prova nel processo civile, Edit. Jovene Editore, Napoli,
1974, pp. 21 y ss, 57 y ss., 112 y 135; id.: Prova (dir.
proc. civ,), en “Enciclopedia del diritto”, T. XXXVII, Edit.
Giuffre, Milano, 1988, pp. 622 y 626; ANDRIOLI, V.,
Prova (in genere), en “Nuovo Digesto Italiano”, T.XVII,
Edit. UTET, Torino, 1939, pag. 826; o CARNELUTTI,
F., Lineamenti della riforma del processo civile di
cognizione, “Riv. dir. proc.”, 1929, 1, p. 35. Al respecto,
SERRA DOMINGUEZ, tras poner de relieve que la car-
ga de la prueba es totalmente independiente del caracter
disponible del proceso, afirma: “Los principios sobre la
carga de la prueba operan tinicamente en el momento de
la sentencia, careciendo de relevancia juridica con ante-
rioridad” (Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales, T. XVI, vol 2°, 2* ed., Edit. EDERSA, Madrid,
1991, p. 54). Por su parte MUNOZ SABATE, siguiendo
a ROSENBERG, destaca que “la teoria de la carga de la
prueba es mas bien la teoria de las consecuencias de la
falta de prueba” (Técnica probatoria. Estudios sobre las
dificultades de la prueba en el proceso, 3* edic., Edit.
Praxis, Barcelona, 1993, p. 48). En esta linea, debo men-
cionar a EISNER, quien subraya que la cuestion de la
carga de la prueba “es un problema que en realidad se
presenta con caracteres criticos y agudos, por primera vez,
cuando el juez va a dictar sentencia [...] ese problema
recién nace cuando el juez va a dictar sentencia y se en-
cuentra en el expediente, o en la causa si fuese oral, con
que no hay suficientes elementos de juicio para conven-
cerse de la existencia o inexistencia de los hechos contro-
vertidos y deba dictar de todos modos un fallo [...] Este
es el momento en que juega la carga de la prueba” (La
prueba en el proceso civil, Edit. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1964, pags. 54 y 55). Y, en similares términos, vid.
también MORELLO, A.M., La prueba. Tendencias mo-
dernas, Libreria Editora Platense, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 1991, p. 56.

eficacia en el momento de dictar sentencia y no con
anterioridad, permitiendo saber al juzgador a que
parte perjudicard la inexistencia de la prueba de ta-
les hechos®. Por ello, correctamente, el art. 217.1
LEC establece que el onus probandi debe tomarse
en consideracion: “Cuando, al tiempo de dictar sen-
tencia o resolucion semejante, el tribunal considere
dudosos unos hechos relevantes para la decision”.
En consecuencia, las reglas de la carga de la prueba
siguen teniendo virtualidad en aquellos supuestos en
que a pesar de la actividad probatoria llevada a cabo
en el proceso, bien sea a instancia de parte o bien por
iniciativa judicial, determinados hechos contintan
siendo inciertos.

En todo caso, lo cierto es que cada vez mas se
estan flexibilizando las reglas de la carga de la prue-
ba (sirva como ejemplo el art. 217.6 LEC, con los
criterios de la disponibilidad y facilidad probatoria)
por lo que de antemano es dificil fijar con inmutabi-
lidad a qué parte le correspondia la prueba del he-

% En este sentido, TARUFFO afirma: “I’uso dei poteri
d’ufficio ... non contrasta ... con la regola dell’onere della
prova, come regola finale di giudizio che ripartisce le
conseguenze della mancata prova dei fatti giuridici, poiché
essa opera comunque quando, malgrado la attivita
probatorie delle parti e del giudice, non si sia raggiunta la
prova di un fatto costitutivo della domanda o
dell’eccezione” (Problemi e linee evolutive nel sistema
delle prove civili in Italia, en “Studi in onore di Enrico
Tulio Liebman”, vol. II, Edit. Giuffré, Milano, 1979, p.
1511); y BARGI concluye el estudio de la presente pro-
blematica sefialando que “non essite alcuna incompa-
tibilita tra onere della prova e potere inquisitorio [del
giudice]” (Procedimento probatorio e giusto processo,
Jovene Editore, Napoli, 1990, p. 188). Igualmente, acer-
ca de la compatibilidad entre iniciativa probatoria del juez
y carga de la prueba, vid. GOUBEAUX, G, Le droit a la
preuve, ob. cit., p. 285; SICARD, J., La preuve en Justice,
Librairie du Journal des Notaires et des Avocats, Paris,
1960, p. 41; BARBOSA MOREIRA, J.C.: Breves reflexio-
nes sobre la iniciativa oficial en materia de prueba,
ob.cit., p. 159 ; y recientemente LLUCH, X., Iniciativa
probatoria de oficio en el proceso civil, ob. cit., pp. 166-
167; y FERNANDEZ LOPEZ, M., La carga de la prue-
ba en la practica judicial civil, edit. La Ley, Madrid, 2006,
pp.- 79 a 83. Para una vision critica de nuestra posicion,
vid. CHICO FERNANDEZ, T., La carga de la prueba y
la iniciativa probatoria de oficio en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en “Objeto y carga de la prueba civil”, dir.
X. Abel y J. Pico, edit. J. M*. Bosch editor, Barcelona,
2007, pp. 129 a 163.
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cho finalmente acreditado en virtud de la actividad
judicial®®.

Ademas, debo advertir como la jurisprudencia
del TS ha establecido que el resultado de las prue-
bas practicadas benefician o perjudican por igual a
todas las partes, sin que la libertad de eleccion judi-
cial de estos resultados suponga una vulneracion de
las reglas de la carga de la prueba?’. En consecuen-
cia, estas reglas solo entran en juego a falta de prue-
ba, pues cuando ésta ya se ha producido es irrele-
vante discutir a través de que sujeto ha sido incor-
porada al proceso.

Para concluir, debo advertir que la eventual, fa-
cultativa y limitada iniciativa probatoria que se atri-
buye al juez en la LEC —especialmente sus arts.
429.1.11 y 435.2— no debe hacernos pensar que pro-
vocara en las partes el desinterés en proporcionar
elementos probatorios ya que, como he indicado,
dicha posibilidad no excluye que el 6rgano jurisdic-
cional, al realizar el juicio factico de la sentencia,
acuda a las reglas del onus probandi*® .

Quinta: La vulneracion de la debida imparciali-
dad judicial

% Ya MUNOZ SABATE (Técnica probatoria..., ob. cit.,
p. 48) pone de manifiesto la imposibilidad de establecer
reglas iniciales aprioristicas e inmutables, destacando que
“yano resulta necesario que esta regla tenga caracter aprio-
ristico, al modo de un director teatral que vaya sefialando
a cada personaje su mision en la escena. Dejemos a cada
parte practicar las probanzas que tengan por conveniente
y dejemos que el juez las valore en la fase final, indepen-
dientemente de quien las haya producido. Unos elemen-
tos puramente indiciarios, como la conducta procesal, o
quizas una presuncion grave y vehemente, es decir, prue-
bas indisponibles, puras inferencias que no se proponen
ni se practican por nadie pero que surgen de otros ele-
mentos fijados en la litis, cualquiera de estos factores
puede traer al juzgador el convencimiento de los hechos.
La misma vision fenoménica del proceso, que luego de-
sarrollaremos, es un campo abonado a todos estos des-
prendimientos heuristicos. ;De qué servira entonces la
regla de la prueba grabada aprioristicamente, al modo que
hace nuestro articulo 1214 del Codigo Civil —actual art.
217- LEC?".

27 Al respecto me remito a mi estudio El principio de
adquisicion procesal en materia probatoria, en “La Ley”,
2006, T. 1, pp. 1304 a 1316.

% En esta linea, vid. DEVIS ECHANDIA, H., EI mo-
derno proceso civil inquisitivo y con libertad para apre-
ciar las pruebas, “RDPI”, 1965, 1, p. 18.

El argumento mas frecuentemente utilizado para
mantener el estado de pasividad del juzgador civil
en relacion a su iniciativa probatoria se concreta en
la posible pérdida de su necesaria imparcialidad,
indicandose que el juez al tomar de oficio la men-
cionada iniciativa puede estar prejuzgando su deci-
sion final. Asi, para un considerable sector de la
doctrina, la proteccion de la imparcialidad del 6rga-
no jurisdiccional se configura como el tnico y serio
fundamento que justifica su actitud estatica en or-
den a practicar pruebas que no hayan sido propues-
tas por las partes. La necesidad de separar las fun-
ciones de investigar y juzgar, en aras a garantizar la
imparcialidad del juzgador, ya fue destacada por
CHIOVENDA, afirmando que “las esferas del juez
y del defensor deben estar netamente separadas, por-
que existe una verdadera incompatibilidad psicolo-
gica entre el oficio de juzgar y el de buscar los ele-
mentos de defensa de las partes™3°.

2 Principii ...ob. cit., p. 729; e id.: Identificazione delle

azione. Sulla regola “ne eat iudex ultra petita partium”,
en “Saggi di Diritto Processuale Civile”, vol. I, Edit.
Giuffré, Milano, 1993, p. 176. En términos muy simila-
res se manifiesta LIEBMAN, para quien la necesaria im-
parcialidad del juzgador se configura como la razén nu-
clear de la imposibilidad de practicar pruebas ex officio,
manifestando que “la decisione sull’azione e
sull’eccezione implica una decisione sui fatti controversi
e percio sulle prove che li riguardano ed é propio diretta
a preservare l'imparzialita di questa decisione la regola
che esclude l'iniziativa del giudice nella ricerca di quelle
prove” (Fondamento del principio dispositivo, ob. cit.,
p. 562). De gual modo, este autor destaca la “l’incompa-
tibilita psicologica tra I’agire e il giudicare e I’opportunita
psicologica di non intorbidare la serenita del giudice col
fornirlo di poteri di iniziativa pii confacenti alla funzione
della parte o del difensore” (Manuale di diritto proce-
ssuale civile, T.I1, 4* ed., Edit. Giuffré, Milano, 1984, pp.
84-85). En esta linea, vid. FURNO: Contributo alla teoria
della prova legale, Edit. CEDAM, Padova, 1940, p. 151;
REDENTI, E., Diritto Processuale Civile, T.I1, Edit.
Giuffré, Milano, 1957, p. 33; y BAUR, F., Potere
giudiziale e formalismo del diritto processuale, “Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile”, 1965, pp. 1698-
1699. En Espaia, se halla en la linea indicada MIGUEL
Y ROMERO, quien destaca que “a medida que al Juez de
raza latina se le aumentan sus poderes y su interés en el
proceso, ira perdiendo su imparcialidad y rectitud, virtu-
des preciosas que quedaran sacrificadas ante el deseo ins-
tintivo de que prevalezca su juicio, o lo que es peor atn,
su prejuicio, del cual ningiin hombre se puede considerar
libre” (Principios del moderno Derecho Procesal, p. 438,
op. cit., por GUASP, J.: ob. cit., p. 61). De igual modo,



LA INICIATIVA PROBATORIA DEL JUEZ CIVIL: UN DEBATE MAL PLANTEADO 9

Acerca de esta eventual pérdida de la imparcia-
lidad judicial, debo efectuar diversas reflexiones que
nos ofreceran una vision critica de esta objecion, y
nos conducirdn a defender que no es mas que una
exacerbacion de la garantia de neutralidad del juz-
gador:

a) En primer lugar el 6rgano jurisdiccional cuan-
do decide llevar a cabo la citada actividad, no se
decanta a favor o en contra de una de las partes, in-
fringiendo de esta manera su deber de imparciali-
dad, pues antes de la practica de la prueba no sabe a
quien puede beneficiar o perjudicar, sino que su unico
objetivo es poder cumplir eficazmente la funcion de
tutela judicial que la Constitucion le asigna. Asi, por
ejemplo, si ordena la prueba pericial, no conoce cual
va a ser su resultado, o respecto a la prueba testifical
desconoce la declaracion que el testigo pueda efec-
tuar. La razén o fundamento de esta iniciativa pro-
batoria debe encontrarse, inicamente, en la busque-
da de la conviccion judicial, al objeto de otorgar la
efectiva tutela de los intereses en litigio. Debe ob-
viarse cualquier otra inquietud del juzgador, como
podria ser la de ayudar a la parte mas débil del pro-
ceso en aras a lograr una igualdad sustancial o real
de las litigantes pues, en mi opinidn, no es ésta una
funcién que le corresponda desempefiar®' .

CARRERAS LLANSANA mantiene que la concesion de
mayores facultades al juez en materia probatoria “podria
suponer aventura muy peligrosa, que llegara a atentar con
el bien supremo de la imparcialidad de los 6rganos juris-
diccionales” (La funcion del juez en la direccion del pro-
ceso civil, en “Estudios de Derecho Procesal” con
FENECH, Edit. Bosch, Barcelona, 1962, p. 264); y
GUTIERREZ DE CABIEDES, destaca que “las limita-
ciones del Juez para acordar pruebas de oficio no es una
manifestacion del principio dispositivo, sino del deber
de imparcialidad”, y en términos muy expresivos, sefiala
que la parte, en tanto que parte, tiende a la defensa de sus
intereses particulares, y el Juez, en tanto que Juez, tiene
por funcion la administracion de justicia supra partes [por
lo que...] si el 6rgano jurisdiccional adopta en cualquier
fase o acto del proceso, por importante que éste sea, la
funcion de parte y la de Juez, pierde automaticamente su
imparcialidad” (ob. cit., pp. 432-433).

30 Respecto de la nueva LEC 1/2000, se refieren a este
argumento MONTERO AROCA, J., El proceso civil lla-
mado “social”..., ob. cit., pp. 155 a 160; DE LA OLIVA,
ob. cit., p. 276; y DAMIAN MORENO, ob. cit., p. 2160.
31 Lasolucion a esta problematica s6lo puede venir dada
por una adecuada regulacion legal del derecho constitu-
cional a la denominada “Justicia gratuita”, sin que el juez
deba jugar papel alguno en la misma pues, en caso con-

b) En segundo lugar, postular la proteccion de la
imparcialidad, como fundamento de la inactividad
probatoria del juzgador civil, y otorgar a la vez di-
cha facultad a los jueces y tribunales de otros orde-
nes jurisdiccionales, especialmente del penal®, y
contencioso-administrativo®, significa reconocer y
legitimar que estos jueces y tribunales puedan ser
parciales si proceden de oficio a practicar prueba,
conclusion ésta por nadie compartida. Este razona-
miento puede extenderse igualmente al juez civil que
deben resolver los denominados “procesos civiles
no dispositivos”, respecto del cual el art. 752.1.11
LEC le atribuye la posibilidad de “decretar de ofi-
cio cuantas [pruebas] estime pertinentes”. Por ulti-
mo, de igual modo, en el marco del procedimiento
arbitral, el art. 32 de la nueva Ley 60/2003, de Arbi-
traje, permite al arbitro nombrar ex officio a uno o
mas peritos®, sin que por ello se haya puesto en tela
de juicio la debida imparcialidad del arbitro.

c) En tercer lugar, debo advertir la contradiccion
que resulta de negar al 6rgano jurisdiccional, por un
lado, la posibilidad de ordenar una prueba, y otor-
garle, por otro, amplisimas facultades en su practica

trario, si podra ponerse en entredicho, fundadamente, su
debida imparcialidad ya que se alineard al lado de una de
las partes, la mas débil econémicamente. En sentido ana-
logo, vid. FABBRINI, G., Potere del giudice, en “Scritti
Giuridici”, T.I, Edit, Giuffré, Milano, 1989, p. 436. Una
incisiva critica a esta posibilidad lo realiza FAZZALARI,
quién llega a afirmar que “la tutela del litigante social-
mente mas débil por parte del juez es ciertamente un s/o-
gan” (La imparzialita del giudice, “Riv. dir. proc.”, 1972,
11, p. 203).

32 Al respecto, me remito al siguiente epigrafe referente
a la iniciativa probatoria del juez penal.

33 En este orden jurisdiccional, el art. 61 de la Ley 29/
1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-administrativa faculta al 6rgano jurisdiccional
para ordenar la préctica de cualquier medio de prueba en
estos términos: “1. El Juez o Tribunal podra también acor-
dar de oficio el recibimiento a prueba y disponer la prac-
tica de cuantas estime pertinentes para la mds acertada
decision del asunto. 2. Finalizado el periodo de prueba, y
hasta que el pleito sea declarado concluso para sentencia,
el organo jurisdiccional podra también acordar la practi-
ca de cualquier diligencia de prueba que estimare necesa-
ria”.

3 Para un comentario de esta norma, me remito a mi
estudio Nombramiento de peritos por los arbitros, en “Co-
mentarios practicos a la Ley de Arbitraje”, dir. V. Guilarte
Gutiérrez, edit. Lex Nova, Valladolid, 2004, pp. 533 a
544.
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hasta el extremo, por ejemplo, de admitir o denegar
una prueba, o de hacer preguntas a los litigantes o
testigos. Entiendo que la imparcialidad del juzgador
puede perderse de igual modo si, en la practica del
interrogatorio de las partes o de los testigos, o en la
prueba pericial, formula preguntas o requiere expli-
caciones al interrogado o al perito en virtud de los
arts. 306.1.11, 347.2 y 372.2 LEC*. Como bien des-
taca BARBOSA MOREIRA “llevada la suposicion
(de pérdida de la imparcialidad del juzgador) hasta
las ultimas consecuencias logicas, las leyes debe-
rian prohibir de modo absoluto cualesquiera inicia-
tivas oficiales en materia de prueba, lo cual proba-
blemente jamas ocurrid y no es propugnado siquiera
por los mas radicales representantes del “dispo-
sitivismo” en la ciencia procesal civil™¢.

d) En cuarto lugar, se objeta a la iniciativa pro-
batoria aqui analizada la predisposicién —aun incons-
ciente como sefiala GUTIERREZ DE CABIEDES—
del 6rgano jurisdiccional a otorgar distinto valor pro-
batorio a los resultados de los medios de prueba acor-
dados ex officio®. Si bien ello excepcionalmente es
posible, entiendo que la solucién a este temor viene
dada por la via de los recursos, que contra toda sen-
tencia proceden, basandose en la erronea aprecia-
cion de la prueba’.

35 Vid. PICO I JUNOY, I., Comentarios a la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, T.I1, dir. A. M*. Lorca Navarrete,
Edit. Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 1823 y ss.; 1913 y
ss.; Y 1999 y ss.

3¢ Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial en mate-
ria de prueba, ob. cit., p. 156.

37 Ob. cit. pag. 433. En sentido analogo, CORDON MO-
RENO afirma que el “6rgano jurisdiccional, siquiera sea
en el ambito interno, tenderd a dar mas crédito a los me-
dios de prueba (y a sus resultados) aportados por ¢l que a
los aportados por las partes, poniendo en peligro su im-
parcialidad” (Introduccion al derecho procesal, Edit.
EUNSA, Pamplona, 1994, p. 142).

3% Eneste sentido, DEVIS ECHANDIA destaca: “La im-
parcialidad del juez debe presumirse [...] no existe razén
para temerle a la parcialidad del juez si se le otorgan fa-
cultades inquisitivas y libertad de apreciacion [...]. Por
otra parte, existen los recursos, la segunda instancia y la
casacion para corregir las consecuencias de una parciali-
dad” (Teoria General de la Prueba Judicial, T.1, Edit.
Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, 1981, p. 130). De
igual modo, vid. MORELLO, A.M., La prueba. Tenden-
cias modernas, ob. cit., pags. 213 y ss.

e) Finalmente, en quinto lugar, también se ha
objetado el peligro del eventual uso abusivo que el
juzgador puede efectuar de sus facultades probato-
rias. A mi entender, la citada atribucion limitada de
poderes al juez civil soslaya este peligro, y en cual-
quier caso, de existir un ejercicio arbitrario o extra-
limitado de tales poderes, dicha actuacion debera ser
corregida a través de los oportunos recursos. Por otro
lado, esta actuacion abusiva del juzgador no deja de
ser un supuesto excepcional y, como tal, no consti-
tuye motivo o razon suficiente para impedir su ini-
ciativa probatoria®.

Sexta: El caracter autoritario de la iniciativa pro-
batoria del juez

Desde hace poco tiempo se ha vuelto ha plantear
la discusién del caracter inquisitorio o autoritario
del poder probatorio del juez civil como manifesta-
cion de una ideologia politica totalitaria, fascista o
comunista. Es el planteamiento que actualmente for-
mula MONTERO AROCA, quien destaca como en
los codigos procesales fascistas aleman e italiano se
potencia la iniciativa probatoria del juez civil®.

En mi opinidn, se trata de una critica puramente
terminoldgica, esto es, sin contenido sustancial para
aquellos que sostenemos que el juez debe tener una
limitada —no absoluta— iniciativa probatoria. En pri-
mer lugar, estamos ante un uso interesado de térmi-
nos ideoldgicos, pues como indica TARUFFO “un
proceso en el que el juez dispone de poderes proba-
torios no implica ninglin autoritarismo procesal, pu-
diendo tales poderes configurarse como puramente
supletorios o integradores respecto de aquellos de

3 De este modo SENTIS MELENDO, al estudiar los
peligros que pueden presentar los poderes del juez, des-
taca que “la patologia no debe servir nunca de pauta para
apreciar la bondad o los defectos de una institucion” (Los
poderes del juez (Lo que el juez puede o podra), “Revista
Juridica de Cataluna”, 1976, 111, p. 690). En este sentido,
GUASP afirma que “no se comprende por qué se ha de
negar ‘a priori’ la concesion de una facultad que se repu-
ta conveniente por la mera posibilidad —no cabe ni hablar
de riesgo— de que se haga de ella un uso inconveniente”
(ob. cit., p. 62).

4 MONTERO AROCA, J., Los principios politicos de
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pp. 116 a 124. De igual modo,
vid. ALVARADO VELLOSO, A., Garantismo procesal
contra actuacion judicial de oficio, edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, pp. 94 a 118.
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las partes, y pudiendo el juez desarrollar un papel
del todo secundario, o marginal, en la bisqueda de
las pruebas™*!. Por ello considera que “este modo de
utilizar el lenguaje —con conceptos como fascista,
autoritario o totalitario— no es neutral en virtud de la
valoracion negativa que el empleo del término “au-
toritario” comporta respecto al proceso en el cual
el juez tiene poderes probatorios, y de la valoracion
positiva que el término “liberal” retéricamente com-
porta respecto del proceso en el que el juez esté pri-
vado de tales poderes. Se trataria asi de un juego de
definiciones particularmente intitil pero no indcuo,
pues con ello pretende crearse confusiones o tergi-
versaciones del tema debatido™. Se llega de este
modo a lo que denomina una polarizzazione
simmetrica, en la que en un polo existe el modelo
dispositivo, que suele valorarse positivamente, y en
el que se concibe el proceso como instrumento de
resolucion de conflictos; y en el polo opuesto, el
modelo inquisitivo, en el que de forma autoritaria se
lesionan las garantias de las partes y el proceso solo
estd interesado en establecer la verdad. Como pue-
de observarse en este planteamiento “maniqueo”,
solo existe un modelo procesal “bueno”, el disposi-
tivo, y en frente, un modelo procesal “malo”, el in-
quisitivo®. Sin embargo, como podra comprobarse,
es posible articular cierta iniciativa probatoria sin
lesionar las garantias constitucionales de las partes.
Por ello, entiendo que este uso interesado del térmi-
no “liberal” comporta un planteamiento “perverso”
de la cuestion, pues impide el didlogo o debate con
la doctrina que no opina de igual modo, ya que colo-
can necesariamente a los autores que integran este
ultimo sector bajo la indebida descalificacion —aun
indirecta— de ser fascista o autoritaria*.

Y, en segundo lugar, no es del todo correcta la
identificacion ideologica que pretende realizarse
entre juez civil pasivo y estado liberal, pues como

4 TARUFFO, M., Poteri probatori delle parti e del
giudice in Europa, en “RTDPC”, 2006, 2, p. 454. En la
misma linea vid. COMOGLIO, L.P., Riforme processuali
e poteri del giudice, edit. Giappichelli, Torino, 1996, pp.
57 y ss.; y ABEL LLUCH, X., Iniciativa probatoria de
oficio en el proceso civil, ob. cit., p. 164.

4 TARUFFO, M., Poteri probatori ..., ob. cit., p. 454.
3 TARUFFO, M., La prova dei fatti giuridici, edit.
Giuffre, Milano, 1992, pp. 20 a 22.

Al respecto, me remito a mi estudio El derecho pro-
cesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal
planteado, en “La Ley”, 2003, T. 5, pp. 1769 a 1775.

analiza TARUFFO existen sistemas politicos inspi-
rados en una ideologia liberal que tanto niegan la
iniciativa probatoria al juez civil como le permiten
cierta iniciativa: asi, podemos constatar la existen-
cia de codigos procesales de “corte liberal” elabora-
dos en sistemas politicos no democraticos en los que
el juez es sustancialmente pasivo y no dispone de
poderes probatorios auténomos —como sucedid con
el italiano de 1865 o el napoleodnico de 1806—, y co-
digos procesales también de “corte liberal” elabora-
dos en sistemas politicos democraticos en los que si
se atribuye iniciativa probatoria al juez civil —asi,
por ejemplo, podemos constatar en Francia la refor-
ma en 1975 del Nouveau Code de Procédure Civile
ysus arts. 10 y 144; o las Federal Rules of Evidence
de EEUU de 1975 y sus rules 614(a), 614 (b) y
706% —. Otro ejemplo de este erroneo planteamiento
lo encontramos en las Transnational Rules of Civil
Procedure*®, del ano 2000, efectuadas por el
American Law Institute —en cooperacion con la
UNIDROIT- que prentenden armonizar o crear un
cuerpo unificado de normas bésicas transnacionales
en materia de litigios civiles y en las que se prevé
que el juez tendrd iniciativa respecto de las pruebas
de interrogatorio de testigos y de las partes, docu-
mental y pericial?’, sin que por ello pueda mantener-

4 Sobre este punto, vid. TARUFFO, M., Poteri
probatori ..., ob. cit., pp. 461 a 467.

4 El documento que analizo es el Preliminary Draft N°
2, de 17 de marzo de 2000, publicado por el American
Law Institute (puede consultarse en Internet: www.ali.org/
ali/transrules.htm).

47 Asi, respecto al interrogatorio de testigos y de las par-
tes, la regla 22.3 establece: “A party may call any person
whose testimony is relevant and admissible, including that
party. The court may call any person on its own motion
under the same conditions” (la cursiva es mia). Con refe-
rencia a la prueba documental, la regla 22.4 indica: “The
parties may offer in evidence any relevant document or
thing. The court may order any party or nonparty to
present any relevant document or thing in that person’s
possession” (la cursiva es mia). Y finalmente, en materia
de prueba pericial. laregla 23.1 establece: “The court may
appoint a neutral expert or panel of experts whenever, in
the court’s discretion, expert evidence may be helpful in
resolving issues in the cases”, y la regla 23.2 indica que:
“The court determines the issues that are to be addressed
by the expert and such tests, evaluations, or other
procedures as are to be employed by the expert. The court
may issue orders necessary to facilitate the inquiry and
report by the expert and may specify the form in which
the expert shall make its report”.
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se que este texto es fruto de una ideologia fascista,
autoritaria o comunista*.

En conclusidn, el caracter mas o menos liberal
del sistema politico de un estado no es definitivo
para calificar como autoritaria la iniciativa probato-
ria ex officio iudicis, por lo que entiendo con
TARUFFO que las ecuaciones “‘poderes probato-
rios del juez = régimen autoritario’ y ‘juez pasivo =
régimen liberal” son vagas y genéricas, y se reducen
a slogans polémicos privados de valor cientifico™.
En mi opinién, la bondad técnica (o validez) de una
norma depende de su propio contenido y alcance,
mas que de la época en que haya sido redactada, de
la ideologia de su autor o de la forma en que se apli-
que en la practica forense, por lo que pueden existir
codigos procesales de gran rigor cientifico o técni-
camente incorrectos con independencia del caracter
mas o menos liberal o social del régimen politico en
que fueron creados.

C) Limites constitucionales a la iniciativa
probatoria del juez civil

Una vez examinados criticamente los argumen-
tos justificativos de la negativa a atribuir iniciativa
probatoria al juez civil, debo analizar los limites que
eventualmente deberia tener ésta en nuestro sistema
constitucional.

Como es obvio, la iniciativa probatoria ex officio
iudicis no puede ser ilimitada pues puede entrar en
conflicto con derechos o valores constitucionales que
merecen ser protegidos. Por ello, como tuve oca-

% En esta misma linea, otro texto internacional

armonizador del derecho procesal civil es el “Cddigo Pro-
cesal Civil Modelo para Iberoamérica” que, elaborado
desde el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal,
fue aprobado en 1988 tras un largo periodo de reflexion
en el que han intervenido un gran nimero de procesalistas
sudamericanos, espafioles e italianos. Este Texto -que ha
sido acogido en nuevos Codigos procesales civiles ibero-
americanos y ha inspirado multiples reformas normati-
vas- establece en su art. 33. 4° y 5% “El Tribunal esta
facultado: [...] 4°) para ordenar las diligencias necesarias
para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos,
respetando el derecho de defensa de las partes; 5°) para
disponer en cualquier momento la presencia de los testi-
gos, de los peritos y de las partes, para requerirles las
explicaciones que estime necesarias al objeto del pleito”.
4 TARUFFO, M., Poteri probatori..., ob. cit., p. 458.

sion de analizar en otro lugar®, dicha iniciativa tie-
ne tres relevantes limites que seguidamente paso a
analizar.

Primer limite:los hechos controvertidos por
las partes

En primer lugar, la prueba practicada por el juez
debe, necesariamente, limitarse a los hechos contro-
vertidos o discutidos por las partes, en virtud de los
principios dispositivo y de aportacion de parte. En
consecuencia, son los litigantes quienes deben traer
al proceso el material factico que fundamenta sus
respectivas pretensiones, no pudiendo el 6rgano ju-
risdiccional llevar a cabo ninguna actividad tenden-
te a investigar o aportar hechos no alegados por las
partes, ni fallar alterandolos, so pena de incurrir la
sentencia en un vicio de incongruencia.

Segundo limite: las fuentes probatorias exis-
tentes en el proceso

En segundo lugar, es necesario que consten en el
proceso las fuentes de prueba sobre las cuales tiene
lugar la posterior actividad probatoria del juez (asi,
por ejemplo, la identidad del testigo que debera de-
clarar). Sélo de esta forma se evita que el juez actlie
inquisitivamente o utilice su “conocimiento priva-
do” al margen de los resultados que figuran en los
autos. Este limite tiende a garantizar la debida im-
parcialidad del juzgador, en la medida en que su ac-
tuacion se restringe unicamente a las fuentes proba-
torias que ya constan en los autos y nunca a investi-
gar nuevas fuentes. Al margen del uso de estas fuen-
tes probatorias, entiendo que el juez no puede tener
iniciativa probatoria, pues seria incontrolable su
fuente de conocimiento respecto de los elementos
probatorios por ¢l utilizados, lo que puede compro-
meter la debida confianza que objetivamente el juez
debe merecer al justiciable®' .

0 La iniciativa probatoria del Juez civil y sus limites,

en “Revista del Poder Judicial” nam. 51, 1998, pp. 294-
295;y El derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit.,
pp- 267-271.

31 Al respecto me remito a mi monografia La imparcia-
lidad judicial y sus garantias: la abstencion y la recusa-
cion, edit. J.M*. Bosch editor, Barcelona, 1998, especial-
mente pp. 24-25, 51 y 104 a 108.
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Tercer limite: respeto al derecho a la defensa
de las partes

Y finalmente, en tercer lugar, es necesario que
se respete, en todo momento, el principio de contra-
diccion que cualquier litigante posee en el desarro-
llo de la prueba, por lo que debe permitirsele propo-
ner nuevas pruebas y, evidentemente, participar en
la practica de toda la actividad probatoria. De este
modo, no se vulnera el derecho de defensa constitu-
cionalizado en el art. 24 de nuestra Norma Funda-
mental.

En definitiva, cada objeto protegido incide en un
ambito distinto de la actividad jurisdiccional: el pri-
mero, en el propio proceso y los hechos en ¢l discu-
tidos; el segundo, en el juez y su debida imparciali-
dad; y el tercero, en las partes y su derecho constitu-
cional a la defensa.

D) Justificacion constitucional de la iniciativa
probatoria del juez civil

Hasta el momento se ha podido constatar la vali-
dez constitucional de la atribucion de cierta iniciati-
va probatoria al juez civil. Ahora debe encontrarse
la justificacion de dicha iniciativa. En mi opinion, la
formulacion atenuada del principio de aportacion de
parte tiene una base constitucional en la que soste-
nerse: el caracter Social del Estado de Derecho con-
sagrado en nuestra Constitucion, asi como en el de-
ber del juez de velar por la efectividad en la tutela
de los intereses discutidos en el proceso para lograr,
de este modo, lo que el articulo primero del citado
Texto Fundamental proclama como valor superior
del ordenamiento juridico: la “justicia”, que consti-
tuye, sin duda alguna, el objetivo final de la funcioén
jurisdiccional. La “justicia”, como valor superior del
ordenamiento juridico representa un ideal de la co-
munidad, un objetivo a alcanzar por el ordenamien-
to juridico, por lo que si existe un interés publico en
que el resultado del proceso sea “justo”, el Estado
debe poner al servicio de quienes lo dirigen los me-
dios y poderes necesarios para que pueda alcanzarse
dicho fin. Evidentemente, el problema radica en dotar
de contenido o significado al valor “justicia”, pues
su ambigiliedad y falta de concrecion pueden propi-
ciar cierto decisionismo judicial. KELSEN conclu-
ye su ensayo ;Qué es Justicia?>? formulando su con-
cepcion de la “Justicia” con estas palabras: “la Jus-
ticia, para mi, se da en aquel orden social bajo cuya

proteccion puede progresar la biisqueda de la ver-
dad”. En esta busqueda de la “verdad” dentro del
proceso —‘verdad” mediatizada, en virtud de los prin-
cipios dispositivo y de aportacion de parte, por los
relatos facticos de los respectivos litigantes— y res-
petando rigurosamente todos los derechos y garan-
tias constitucionales, encuentra su justificacion la ini-
ciativa probatoria al juez.

Es cierto que las limitaciones propias del hombre
hacen que no siempre pueda alcanzar la tan preciada
“justicia”, pero no lo es menos que ello no debe ser
obstaculo para que el legislador ponga en manos del
juzgador los medios suficientes al objeto de que ésta
pueda lograrse en el mayor numero de ocasiones,
maxime si con ello no se infringe precepto constitu-
cional alguno. Como ha indicado TARUFFO, al es-
tudiar el concepto de “justicia de la decision judi-
cial” ésta no es nunca justa si se fundamenta sobre
una determinacidn errénea o inexacta de los hechos,
por lo que concluye que la certeza del juicio sobre
los hechos es una condicion necesaria para que pue-
da afirmarse que la decision judicial es justa®. Ade-
mas —como advierte el citado autor™- todo ello es
compatible con la teoria segtin la cual el proceso uni-
camente sirve para resolver conflictos: si no se acep-
ta como valida cualquier solucion del conflicto, y en
su lugar se piensa que éste deber ser resuelto sobre la
base de alglin criterio de justicia, entonces ciertamente
nos encontramos con el deber de reconocer que la
declaracion judicial certera de los hechos es una con-
dicion necesaria para lograr la solucion justa del pro-
ceso.

Siguiendo con esta argumentacion, observamos
que nuestra Constitucion recoge en su art. 24.2 el
derecho fundamental de toda persona a obtener una
efectiva tutela judicial. Para otorgar esta tutela, ha-
ciendo realidad la justicia demandada por los parti-

52 Este ensayo constituye su conferencia de despedida
como profesor de la Universidad de California pronun-
ciada en Berkeley el 27 de mayo de 1952. Junto con otros
ensayos del mismo autor se encuentra en la obra ;Qué es
Justicia?, Edit. Ariel, Barcelona, 1991 (pp. 35 a 63).

53 TARUFFO, M., La prova dei fatti giuridici, Giuffré
Editore, Milano, 1992, p. 43. De igual modo, vid.
BULYGIN, E., Sull’interpretazione giuridica, en “Analisi
e diritto”, 1992, p. 25; y PARRA QUIJANGO, J., Raciona-
lidad e ideologias en las pruebas de oficio, edit. TEMIS,
Bogota, 2004, pp. 4 a 8.

s+ TARUFFO, M., La prova..., ob. cit., p. 44.
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culares cuando se ven compelidos a acudir a la solu-
cion judicial de sus conflictos, el drgano jurisdic-
cional necesita la prueba de los hechos discutidos y
a los cuales aplicara el ordenamiento juridico. En
consecuencia, si el objetivo de todo proceso es que
los Jueces y Magistrados apliquen la ley a unos de-
terminados hechos, de cuya certeza deben estar con-
vencidos, coartarles o restringirles, de un modo ab-
soluto, la iniciativa probatoria supone, a mi enten-
der, una limitacion a la efectividad de la tutela judi-
cial y a la postre a la busqueda de la justicia® .

>3 Comparto las palabras de BARBOSA MOREIRA
cuando afirma: “Al juez le corresponde esencialmente juz-
gar, y toda la actividad procesal estd ordenada a propor-
cionarle los medios necesarios para juzgar bien. Pero juz-
gar quiere decir aplicar las normas juridicas pertinentes a
los hechos que han originado el litigio. De ahi que al or-
gano judicial le es tan indispensable el conocimiento de
los hechos cuanto el conocimiento de las normas: y cons-
tituyendo las pruebas, como nadie ignora, la via normal
de acceso al conocimiento de los hechos, resulta logico
estimar inherente a la tarea del juez la iniciativa probato-
ria» (Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial en ma-
teria de prueba, en “Libro Homenaje al Profesor Jaime
Guasp”, Edit. Comares, Granada, 1984, p. 156). De igual
modo, PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ mantiene que:
‘El Juez ha de poseer facultades para averiguar la verdad
de los hechos [alegados por las partes, afiadiria] y con-
frontar su correspondencia con los supuestos de las nor-
mas juridicas, como también para medir cuando y en qué
amplitud el arbitrio que multitud de normas le conceden
ha de ejercerlo. Si, pues, la libertad del juez es coartada,
impidiéndole remover aquellos obstaculos y provocan-
dole dificultades en el segundo de esos aspectos, el siste-
ma procesal sera imperfecto, teniendo este caracter de im-
perfeccion el nuestro, ya que, por ejemplo, en muchos
procesos no le permite decidir cuando es necesaria la prue-
ba’” (Tratado de Derecho Procesal Civil, Edit. Aranzadi,
Pamplona, 1985, p. 531). Finalmente, en esta linea vid.
también MORELLO, A.M., La prueba. Tendencias mo-
dernas, ob. cit., pp. 60 a 64.

56 En la linea de argumentar el aumento de los poderes de
iniciativa probatoria del juez en una mayor efectividad de la
tutela jurisdiccional de los derechos litigiosos, esto es, en
una mayor eficacia del proceso, se pronuncian diversos au-
tores en la obra Para un proceso civil eficaz, coord. Ramos
Méndez, Universidad Autonoma de Barcelona, Bellaterra,
1982. Asi, vid. CORBAL Y FERNANDEZ, J.E., La Admi-
nistracion de Justicia y la eficacia de la Ley de Enjuicia-
miento Civil: la primera instancia (pp. 99-100); CORTES
DOMINGUEZ, V., La eficacia del proceso de declaracion
(p. 134); y MONTERO AROCA, J., Juicio critico de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (Conmemoracion no festiva de su
centenario) [p. 169].

En definitiva, a la luz de todas estas previsiones
constitucionales, se alcanza una idonea armoniza-
cion entre el caracter privado del objeto litigioso y
la naturaleza indisponible del proceso, facilitando
que los organos jurisdiccional pueden otorgar una
efectiva y justa tutela de los intereses en conflicto.

E) El principio de aportaciéon de parte en el
nuevo proceso civil espaiiol

La alegacion de la realidad factica discutida en el
proceso se atribuye en exclusividad a los litigantes,
por lo que el principio de aportacion de parte, en este
aspecto, rige en toda su extension. Asi, de manera
concluyente el art. 216 LEC destaca que: “Los tribu-
nales civiles decidiran los asuntos en virtud de las
aportaciones de hechos [...] de las partes”.

De igual modo, en materia de introduccion del
material probatorio, la LEC opta por el principio de
aportacion de parte, si bien existen excepciones que
provocan su atenuacion. La formulacion general del
citado principio se encuentra en el citado art. 216,
segun el cual: “Los tribunales civiles decidiran los
asuntos en virtud de las aportaciones de hechos, prue-
bas y pretensiones de las partes”; y en el art. 282 ab
initio, al indicar que: “Las pruebas se practicaran a
instancia de parte”.

Su atenuacion se establece rapidamente, y con
caracter general, en el propio art. 282, segundo inci-
so, al indicar: “Sin embargo, el tribunal podra acor-
dar, de oficio, que se practiquen determinadas prue-
bas o que se aporten documentos, dictamenes u otros
medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo
establezca la ley”.

En la LEC encontrados distintos supuestos de
iniciativa probatoria ex officio iudicis: en primer lu-
gar, para los procesos sobre capacidad, filiacion,
matrimonio y menores, el art. 752.1.11 establece: “Sin
perjuicio de las pruebas que se practiquen a instan-
cia del Ministerio Fiscal y de las demas partes, el
tribunal podra decretar de oficio cuantas estime per-
tinentes”.

En segundo lugar, la LEC también prevé deter-
minadas materias respecto de las cuales otorga ini-
ciativa probatoria al juez, como sucede con el dere-
cho extranjero (art. 281.2 in fine)*’, asi como cier-

57 Al respecto, me remito al estudio de ALONSO-
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tas actividades probatorias que pueden acordarse de
oficio, como por ejemplo, el careo entre testigos y
entre éstos y las partes (373.1 y 2)%, o la llamada al
juicio de la persona que ha efectuado el “informe”
escrito previsto en el art. 381.1 (art. 381.3)

En tercer lugar, la LEC otorga iniciativa judicial
en la practica de algunas pruebas: asi, por ejemplo,
faculta al juez para solicitar aclaraciones y adicio-
nes en el interrogatorio de las partes (art. 306.1.11) y
de testigos (art. 372.2), le permite formular al perito
preguntas y requerirlo para que de las explicaciones
que estime necesarias sobre el objeto del dictamen
aportado (art. 347.2), y le atribuye la determinacion
de la amplitud de la prueba de reconocimiento judi-
cial (art. 353.2 LEC).

En cuarto lugar, a través de las “diligencias fina-
les” se permite al juez que, dentro del plazo para
dictar sentencia, pueda ordenar la practica de activi-
dad probatoria, si bien ello lo condiciona el art.
435.2.1 a la concurrencia de cuatro requisitos: debe
versar sobre hechos relevantes, oportunamente ale-
gados; deben haber actos de prueba anteriores que
no hayan dado resultado conducentes; el resultado
probatorio negativo ha de deberse a circunstancias
ya desaparecidas e independientes de la voluntad y
diligencia de las partes; y han de existir motivos fun-
dados para creer que las nuevas actuaciones permi-
tiran adquirir certeza sobre los citados hechos®. De
esta forma, las tradicionales “diligencias para mejor
proveer”, al margen de cambiar de nombre, pasan a
adquirir el alcance limitado que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo atribuia a tales diligencias®.

CUEVILLAS SAYROL, J., Las normas juridicas como
objeto de prueba. Tratamiento del derecho extranjero y
la costumbre en el proceso civil espaiiol, edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, especialmente pp. 71 y ss.

58 vid. PICO 1 JUNOY, J., Comentarios a la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, AAVV, T.II, dirigidos por Lorca
Navarrete, Edit. Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 1826 y
2001.

% Para un estudio detenido de estas diligencias finales
me remito a los trabajos de ABEL LLUCH, X., Las dili-
gencias finales de oficio del art. 435.2 LEC, en “La Ley”,
2003-5, pp. 1735-1741; MARTIN OSTOS, I., Las dili-
gencias finales, en “Revista del Poder Judicial”, nim. 67,
2002, pp. 381 a 404; y PEREZ BENITEZ, J.J., Las dili-
gencias finales: su admision en todo tipo de procesos, en
“La Ley”, num. 6554, 2006, pp. 1 a 9.

¢ Sobre este particular, vid. mi trabajo Las diligencias
para mejor proveer en el proceso civil: entre el ser y el
deber ser, ob. cit., pp. 629 a 640.

Finalmente, la nueva LEC introduce una norma
novedosa que plantea el interrogante de si recoge
una mera advertencia del tribunal a las partes o per-
mite una limitada iniciativa probatoria. Me refiero
al art. 429.1.11 y III, segtn el cual:

“Cuando el tribunal considere que las pruebas
propuestas por las partes pudieran resultar insufi-
cientes para el esclarecimiento de los hechos con-
trovertidos lo pondra de manifiesto a las partes indi-
cando el hecho o hechos que, a su juicio, podrian
verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al
efectuar esta manifestacion, el tribunal, cifiiéndose
a los elementos probatorios, cuya existencia resulte
de los autos, podra sefalar también la prueba o prue-
bas cuya practica considere conveniente.

En el caso a que se refiere el parrafo anterior, las
partes podran completar o modificar sus proposicio-
nes de prueba a la vista de lo manifestado por el
tribunal”.

Debido a la complejidad que presenta esta nor-
ma, voy a analizarla por separado en el epigrafe si-
guiente.

Sin embargo, no quiero acabar sin destacar que
toda esta normativa ha llevado a MONTERO
AROCA®" a afirmar que la nueva LEC “ha aumen-
tado las facultades del tribunal en materia probato-
ria (por ejemplo, en los arts. 282 y 429.1.11) y lo ha
ido a hacer cuando la llamada “publicizacion” del
proceso esta en franca retirada en todo el mundo.
Frente a lo que la doctrina sostenia hace unas déca-
das, hoy se estd admitiendo que en este proceso no
deben aumentarse las facultades del juez”. No obs-
tante, la realidad del derecho comparado nos con-
duce a advertir el erréneo planteamiento de este au-
tor, pues no es cierto que la atribucion de iniciativa
probatoria ex officio iudicis suponga un retroceso
historico, si no todo lo contrario, como he indicado,
nos acerca a las tendencias mas modernas del dere-
cho procesal civil®?.

ot Derecho Jurisdiccional, T. 11, 10* edic., Edit. Tirant
lo blanch, Valencia, 2001, p. 255.
¢ Al respecto vid. las notas 372 y 408 a 410.
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F) La solucion espaiiola “de compromiso”:
el art. 429.1.11 LEC

Una de las grandes novedades que introduce la
LEC 1/2000 la encontramos en su art. 429.1.11, cuya
redaccion final se debe a una enmienda transaccio-
nal del grupo parlamentario socialista, la nimero 321,
que proponia una amplia iniciativa probatoria del
juez® |y que fue rechazada para recoger el conteni-
do del actual art. 429.1.11°. En este sentido, la LEC
1/2000 ha alcanzado una soluciéon de compromiso
entre las tendencias liberal, del inicial Proyecto de
Ley, y publicista, introducida en el tramite parlamen-
tario.

La propia literalidad de esta norma conduce a
sostener que en ella nos encontramos, en cuanto a la
indicacion de la insuficiencia de la prueba solicita-
da, ante un deber; y respecto a la indicacion de la
concreta prueba para acreditar tales hechos, ante una
facultad judicial. En concreto:

a) Por un lado, nos encontramos ante un verda-
dero deber, en funcidn del cual el juez ha de advertir
a las partes de la insuficiencia de las pruebas pro-
puestas para el esclarecimiento de los hechos
litigiosos. Asi, establece que: “Cuando el tribunal
considere que las pruebas propuestas por las partes
pudieran resultar insuficientes para el esclarecimien-
to de los hechos lo pondra de manifiesto a las partes
[...]”. Dicha norma no utiliza el condicional “podra”,
como si lo hace por ejemplo cuando otorga al juez
la posibilidad de ordenar diligencias finales en el
art. 435.2 LEC, sino la forma verbal imperativa “lo
pondra”. No obstante, estamos en presencia de un
deber judicial de dificil control, en la medida en que
su aplicacion depende de la valoracion subjetiva que
efectue el propio juez sobre la “insuficiencia” de la
prueba. Por ello, para analizar la infraccion de este
deber, necesariamente, sera preciso estudiar las par-
ticularidades de cada caso concreto para, a partir de
tales datos, determinar su infraccion.

b) Y, por otro lado, atribuye una facultad al juez
cuando, después de obligarle a efectuar la mencio-
nada advertencia de insuficiencia probatoria, ade-
mas le permite que pueda sefialar aquella prueba que
considera que puede colmar dicha insuficiencia.
Aqui, el propio art. 429.1.11 LEC abandona los tér-
minos imperativos para acoger las formas verbales
condicionales, indicando que el tribunal: “[...] po-
dré sefialar también la prueba o pruebas cuya practi-
ca considere conveniente”. En mi opinion, en aras a

ofrecer la tutela judicial mas justa posible, el juez
deberia procurar siempre actuar esta facultad, con
los limites indicados anteriormente, y que se prevén
en esta misma norma, y muy especialmente en aque-
llos juicios en los que no interviene un abogado de-
bido a su falta de preceptividad.

La mayoria de los autores y la doctrina judicial
de las Audiencias Provinciales sostienen que el art.
429.1.11 LEC no recoge una iniciativa probatoria del
juez, sino tan so6lo la posibilidad de que éste, ante
una eventual insuficiencia probatoria, indique, acon-
seje o advierta a las partes los hechos afectados por
dicha insuficiencia y la prueba que resulta conve-
niente para acreditar tales hechos, sin que esta ad-
vertencia suponga una iniciativa probatoria® . De
esta manera, sin atentar formalmente al principio de

% BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, Num.
147-9, de 26 de marzo de 1999, p. 260.

¢ BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, Num.
147-12, de 27 de julio de 1999, pp. 744 y 868.

¢ Asi, vid. ASENCIO MELLADO, J.M*., Derecho pro-
cesal civil. Primera parte, 2* edic., Edit. Tirant lo blanch,
Valencia, 2000, p. 264; CORTES DOMINGUEZ, en
AAVV., Derecho Procesal Civil, 3* ed., Edit. Colex, Ma-
drid, 2000, p. 266; DAMIAN MORENO, J., Comenta-
rios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, AAVV, T.11,
ob. cit., p. 2160; idem, Estructura y principios del proce-
so ordinario en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
“Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, 2000,
nam. 2, p. 185-186; DE LA OLIVA SANTOS, A. (con
DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1.), Derecho procesal civil.
El proceso de declaracion, Edit. Centro de Estudios Ra-
moén Areces, S.A., Madrid, 2000, p. 276; GIMENO
SENDRA, en AAVV., Derecho Procesal Civil, 3* ed., Edit.
Colex, Madrid, 2000, p. 27; MONTERO AROCA, J., en
AAVY, Derecho Jurisdiccional, T.Il (Proceso civil), 9*
edic., Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 239, 255
y 272; ORTELLS RAMOS, M., Derecho Procesal Civil,
Edit. Aranzadi, Elcano, 2000, pp. 365-366; VILLA-
GOMEZ CEBRIAN, M., El nuevo marco procesal civil.
Los principios de la nueva LEC, “Tribunales de Justi-
cia”, 2000/5, pp. 525-526; ETXEBERRIA GURIDI, J.F.,
ob. cit., pp. 276-277; y ABEL LLUCH, X., Iniciativa
probatoria..., ob. cit., pp. 149 a 153 y 182.

% Respecto de la doctrina judicial de las Audiencias Pro-
vinciales, me remito a las resoluciones recogidas en las
obras Los poderes del juez civil en materia probatoria,
coord. X. Abel y J. Pico, edit. J. M* Bosch, Barcelona,
2004, pp. 177 a 183, y en la de LORCA NAVARRETE,
AM?., Estudio jurisprudencial de los poderes del juez
civil en materia probatoria, edit. Instituto Vasco de De-
recho Procesal, San Sebastian, 2006, pp. 49 a 108.
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aportacion de parte, ya que son siempre los litigan-
tes quienes en ltima instancia asumen o no la suge-
rencia probatoria, permite al juez canalizar su ini-
ciativa en orden a lograr que su resoluciéon pueda
ser lo mas justa posible.

En mi opinion, la literalidad del art. 429.1.11 LEC
permite otra lectura de la norma, en funcion de la
cual se atribuya cierta iniciativa probatoria al juez.
Como tuve ocasion de analizar en otros estudios®’,
en el actual Estado Social y de Derecho, en el que la
“Justicia” se configura como un valor superior del
ordenamiento juridico, el juez debe estar compro-
metido en la justa composicion de los litigios, esto
es, no puede configurarse como un sujeto inerte, pasi-
vo, sin ningun tipo de iniciativa probatoria. Por ello,
si el fin de todo proceso es que los jueces y magis-
trados apliquen la ley a unos concretos hechos, de
cuya certeza deben estar convencidos, coartarles o
restringirles, de un modo absoluto, la iniciativa pro-
batoria supone una limitacién a la efectividad de la
tutela judicial y a la postre a la busqueda de la justi-
cia. En definitiva, atendiendo a las citadas previsio-
nes constitucionales, es posible efectuar una lectura
de la nueva LEC que otorgue a los jueces mecanis-
mos adecuados para poder impartir una mas justa
tutela de los derechos e intereses en conflicto: desde
estas premisas, entiendo que el art. 429.1.11 LEC no
se limita s6lo a permitir al juez manifestar a las par-
tes una eventual insuficiencia probatoria, sino que
establece también la posibilidad de “senalar” —que
no advertir o sugerir— la prueba cuya practica consi-
dere necesaria. Esta norma —a diferencia de lo que
sucede cuando se refiere a los “hechos” que pueden
verse afectados por la insuficiencia probatoria, don-
de expresamente sélo se permite al juez efectuar una
mera “manifestacion” de tales hechos— en materia
probatoria se le permite “sefialar”, esto es, determi-
nar o designar, la prueba cuya practica considere
conveniente, por lo que si estima que es necesaria es
logico pensar que deba practicarla.

Como es obvio, y asi lo he indicado con anterio-
ridad, la iniciativa probatoria ex officio iudicis no
puede ser ilimitada, y por ello son del todo correcto
los tres limites que al respecto establece el art. 429.1.11
LEC: en primer lugar, la imposibilidad de introducir

7 Me refiero a mis trabajos El derecho a la prueba en el

proceso civil, ob. cit., pp. 207 a 281; y La iniciativa pro-
batoria del juez civil y sus limites, ob. cit., pp. 269 a 302.

hechos no alegados por las partes®; en segundo lu-
gar, la imposibilidad de utilizar fuentes probatorias
distintas de las existentes en el proceso®; y finalmente,
en tercer lugar, la necesidad de garantizar el derecho
de defensa de las partes, por lo que se les permiten
completar o modificar sus proposiciones probatorias.

Reconozco que se trata de una interpretacion li-
teral de la norma, fundada en una argumentacion
constitucional, que limita la eficacia del principio
de aportacion de parte mas alla de lo que quiso el
legislador. Pero en todo caso, esta interpretacion, que
tiende a garantizar la plena eficacia de la tutela judi-
cial, evita las diversas criticas que pueden formular-
se a la iniciativa probatoria del juez: no supone una
quiebra del principio dispositivo, alma mater del
proceso civil, en la medida en que las partes conser-
van la exclusividad en la determinacion del objeto
litigioso; soslaya la eventual pérdida de la imparcia-
lidad del juez, pues éste al llevar a cabo su iniciativa
probatoria no esta efectuando una actividad inquisi-
tiva, de investigacion o averiguacion de hechos no
alegados por los litigantes, que podria poner en duda
su debida imparcialidad, sino una actividad de veri-
ficacion de los mismos; y garantiza plenamente el
derecho de defensa de las partes. Ademas, permite
que la prueba cumpla su funcién, pues si ésta tiene
por finalidad lograr el convencimiento del juez acer-
ca de la existencia de los hechos discutidos en el
proceso, resulta contradictorio sostener que la prue-
ba es una actividad que exclusiva y excluyentemente
interesa a las partes, y prohibir en consecuencia al
juez practicar por propia iniciativa el medio proba-
torio que considere necesario para alcanzar su debi-
da conviccion™, y en este sentido es como entiendo
puede interpretarse el art. 429.1.11 LEC.

% La iniciativa probatoria del juez se restringe al “hecho

o hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por la
insuficiencia probatoria” y tales hechos vienen delimita-
dos por los escritos iniciales de alegaciones de las partes.
% En este sentido, se exige que el tribunal se cifia “a los
elementos probatorios cuya existencia resulte de los au-
tos [...]".

70 En este orden de ideas, en su momento MONTERO
AROCA afirmé que “si la prueba es la actividad procesal
que tiende a convencer al juez de la existencia o inexis-
tencia de los datos aportados en el proceso, va contra los
mds elementales principios de la logica que el juez no
puede [...] ni acordar la practica de los medios probato-
rios mds convincentes para formar su conviccion” [la
cursiva es mia] (Juicio critico..., ob. cit., p. 169).
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En cualquier caso, desde un punto de vista prac-
tico, probablemente resultara estéril discutir si el art.
429.1.11 LEC recoge una mera sugerencia o una ver-
dadera iniciativa judicial, pues de producirse la ma-
nifestacion del tribunal lo l6gico es que las partes la
asuman como propia.

Finalmente, para concluir, debo admitir que en
la practica judicial se esta haciendo un escaso uso
de la facultad del art. 429.1.11 LEC, o al menos no
se utiliza como seria deseable. Ello se debe, basica-
mente, a dos motivos de muy diferente naturaleza:
por un lado, al habitual desconocimiento que, en el
propio acto de la audiencia previa, suele tener el juez
sobre las cuestiones debatidas, lo que le coloca en
una posicion de lejania respecto de los hechos dis-
cutidos y la prueba propuesta al respecto. A dicho
acto deberia asistir con un conocimiento exhaustivo
del caso —al menos, con una lectura de la demanda y
contestacion y un estudio previo de las excepciones
formuladas— pues ello permitiria a la audiencia pre-
via alcanzar los resultados deseados por el legisla-
dor’'. Sin embargo, el excesivo trabajo en nuestros
juzgados de primera instancia o la “rutina funcio-
narial” provoca en ocasiones dicha desidia judicial
en la audiencia previa. Y, por otro lado, el escaso
empleo de la facultad del art. 429.1.11 LEC se debe
a ciertos prejuicios de que su uso puede suponer la
pérdida de la debida imparcialidad judicial que,
como he analizado, es del todo inadmisible si dicha
facultad se utiliza dentro de los limites legalmente
establecidos.

I Esto es, especialmente, para lo que interesa ahora, la

fijacion de los hechos controvertidos en orden a la precisa
proposicion y admision de las pruebas. Por ello, entiendo
con ALONSO-CUEVILLAS que el maximo aprovecha-
miento de las utilidades probatorias de la audiencia previa
“comportaria pues un necesario cambio de habitos no solo
para los letrados de las partes sino también para los
juzgadores” (La audiencia previa al juicio, en “Institucio-
nes del nuevo proceso civil.”, T.II, coord. J. Alonso-
Cuevillas, edit. Difusion Juridica, Barcelona, 2000, p. 169).
Y, en la misma linea, ABEL LLUCH destaca: “Tengo la
conviccion que para que la audiencia previa pueda desple-
gar todas sus potencialidades y las partes vean satisfechas
sus expectativas procesales es imprescindible una presen-
cia activa y directiva del juez en dicha fase procesal” (La
audiencia previa: entre el deseo y la realidad, en “Revista
del Poder Judicial”, nim. 69, 2003, p. 367).

IV. CONCLUSIONES

En la polémica sobre si el juez civil debe tener
iniciativa probatoria deberian evitarse posturas ra-
dicales o maximalistas para buscar el punto de equi-
librio que permita al proceso ser lo mas eficaz posi-
ble sin sacrificar ninguna garantia constitucional de
las partes. La postura radical de cierta doctrina pro-
cesal negando todo tipo de iniciativa probatoria del
juez civil, supone restar eficacia al proceso como
instrumento del Estado para la justa tutela de los in-
tereses litigiosos. Y la otra postura radical, permi-
tiendo cualquier iniciativa probatoria ex officio
iudicis, también puede comprometer ciertas garan-
tias constitucionales del proceso civil. En mi opi-
nién, no debe buscarse el garantismo sin tener en
cuenta la funcion que cumple el proceso, ni tampo-
co la eficacia olvidandose las garantias constitucio-
nales del proceso. El garantismo exacerbado puede
originar la ineficacia del proceso, y la eficacia ex-
trema puede propiciar la vulneracion de las garan-
tias basicas de la actividad del juez —con su deber de
imparcialidad— y de las partes —con sus derechos a
la defensa—. Por ello, el debate garantismo-eficacia
no debe plantearse en términos de prevalencia de
uno sobre otro, sino de compatibilidad, esto es, debe
buscarse la maxima eficacia del proceso respetando
las garantias procesales del juez y de las partes.

Este punto de equilibrio se alcanza permitiendo
al juez cierta iniciativa probatoria limitada a los he-
chos discutidos en el proceso, sobre la base de las
fuentes probatorias que ya le consten en las actua-
ciones, y permitiendo a las partes la plena contra-
diccion en la practica de la prueba ex officio iudicis,
pudiendo ampliar su inicial proposicién de prueba.
De esta forma, se atribuye al juez civil un mecanis-
mo valido para intentar lograr la maxima eficacia
del proceso respetando escrupulosamente el princi-
pio dispositivo, asegurando su debida imparcialidad,
y protegiendo el derecho de defensa de las partes.



