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Resumen

El autor, tras afirmar que la denominada insuficiencia probatoria que regula
la vigente ley de enjuiciamiento civil espafiola no es prueba de oficio, con-
cluye que lo decisivo es que la prictica de la prueba sea efectiva segtin las
exigencias constitucionales. Efectividad que ha de implicar el respeto pleno
de las garantfas procesales que han de ser tenidas en cuenta en su prictica
accediéndose, sin desmedro de otros menesteres que pueda asumir la prueba,
a su funcién mds sobresaliente como es la de su constitucionalizacidn.
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Abstract

The author, after affirming that the so-called lack of sufficient evidence that
regulates the existing law of the Spanish civil procedure claims that there is
no evidence to be submitted, concludes that the decisive thing is that the
practice of the proof is effective according to the constitutional requirements.
Effectiveness which must contain full respect for the procedural guarantees
that has to be taken into account in its practice, without damaging any other
requirement that the test may take, to its most outstanding function, such as
itsconstitutionalist.
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LA DENOMINADA INSUFICIENCIA PROBATORIA EN EL PROCESO CIVIL ESPANOL

I. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA PRUEBA

De entre los diversos menesteres que tanto las partes como el tribunal
llevan a cabo en el proceso civil, el mds importante, con mucho sobre los
demds, es el que surge en torno a la prueba entendida como!' razén, argu-
mento, instrumento u otro medio con el que se pretende mostrar y hacer
patente la verdad o falsedad de algo. Al punto que la verdad o falsedad,
que se «pretende mostrar» mediante la prueba, aumentaria la eficacia ma-
yéutica del contradictorio de las partes.

Al respecto, conviene destacar que, por lo comun, la garantia procesal del
contradictorio y la prueba de la verdad o falsedad de los hechos que la
conforman, modelan un ddo inseparable, al punto de que la prueba serfa
impracticable sin la existencia del contradictorio.

Y ciertamente, en una confrontacién «en corto» aumenta el valor heurfsti-
co de la prueba en orden a verificar la verdad o falsedad de las alegaciones
formuladas por las partes en el proceso civil a través del contradictorio.
De modo que con la prueba no se renunciaria a la bisqueda de la verdad
o falsedad; que se perseguiria mejor & mon avis rechazando que la prueba
sea un fin en s{ misma ora de las partes ora del tribunal y s{ un medio para
verificar la verdad o falsedad’ de las alegaciones que conforman el contra-
dictorio.

De modo que, entonces, la verificacidn surgirfa como el elemento indiscu-
tido e indiscutible que caracterizaria a la prueba con independencia de que
la misma lo sea de la verdad o falsedad’ o simplemente de los hechos’* que
integran el contradictorio.

O sea, y segtin la vulgata procesalista, la prueba no irfa asociada a la impla-
cable bisqueda de la verdad o falsedad® y si a la verificacién de los hechos’®
que se integran en el contradictorio.

1 Definicién que exhibe el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espasiola. Recuperado
de htep://dle.rae.es/

2 SENTIS, Santiago. La prueba. Buenos Aires: Ejea, 1947, pp. 12, 55y 76.

3 Ibidem, pp. 12, 55y 76.

4 MONTERO, Juan. La prueba en el proceso civil. 3.2 ed. Madrid: Civitas, 2002, p. 38.

5 MUNOZ, Luis. Fundamentos de prueba judicial LEC 1/2000. Barcelona: Bosch, 2001, pp. 41
y 85.

6  SENTIS, Santiago. Ob. cit., pp. 12, 55 y 76.

7 MONTERO, Juan. Ob. cit., 2002, p. 38.

8  MUNOZ, Luis. Ob. cit., pp. 41 y 85.
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Pero, aunque a grandes rasgos pueda convenirse con lo dicho, no estarfa de
mds realizar dos breves consideraciones que me vienen pintiparadas para el
fin que deseo alcanzar. La primera concierne a que en estricta observancia
de lo que proclama y aclama la exposicién de motivos de la vigente ley de
enjuiciamiento civil espafiola (en adelante, LEC) respecto a que «justicia
civil efectiva significa, por consustancial al concepto de justicia, plenitud
de garantias procesales», habria que concluir que la «justicia procesal»
—y, no otra— es la que confluye tinicamente en la plenitud de garantias
procesales.

La segunda apreciacién atafe a que serfa preciso ubicar el polo de raciocinio
de la verificacién tanto de la verdad o falsedad’ como de los hechos ' que
se integran en el contradictorio, en la «justicia procesal» con el fin de que,
a través de ella (y, no—insisto— de otro «tipo de justicia»), se pueda lograr
la efectividad de tutela judicial bdsicamente ordenada a alcanzar un proceso
civil justo que permita plenitud de garantias procesales mediante el derecho
de todos «a utilizar los medios de prueba pertinente para su defensa» (art.
24.2 de la Constitucion espaiiola)'.

De ahi que de seguido interese no tanto —sin desmedro de su impor-
tancia— que exista verificacidn ya sea de la verdad o falsedad", ya de los
hechos'*", como que esa verificacidn se lleve a cabo con arreglo a la tinica
justicia de la que se responsabiliza la prueba al interior del «alma» del
proceso civil, consistente en que, de conformidad con lo que proclama y
aclama la exposicién de motivos de la LEC, la verificacién ya de la verdad
o falsedad's ya de los hechos'”'® sea efectiva; efectividad que ha de implicar
la mdxima coherencia con el respeto pleno —a «plenitud» alude la exposi-
cién de motivos de la vigente ley de enjuiciamiento civil espafiola— de las

9 SENTIS, Santiago. Ob. cit., pp. 12, 55 y 76.

10  MONTERO, Juan. Ob. cit., 2002, p. 38.

11 MUNOZ, Luis. Ob. cit., pp. 41 y 85.

12 LORCA Antonio. Litigacién civil. Spanish civil litigation. Instituto Vasco de Derecho Procesal/
Universidad del Pafs Vasco. 2016, p. 77.

13 SENTIS, Santiago. Ob. cit., pp. 12, 55y 76.

14 MONTERO, Juan. Ob. cit., 2002, p. 38.

15 MUNOZ, Luis. Ob. cit., pp. 41 y 85.

16 SENTIS, Santiago. Ob. cit., pp. 12, 55 y 76.

17 MONTERO, Juan. Ob. cit., 2002, p. 38.

18 MUNOZ, Luis. Ob. cit., pp. 41y 85.
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garantias procesales® accediéndose, sin desmedro de los usuales meneste-
res que asume la prueba, a su funcién mds sobresaliente como es la de su
constitucionalizacién®?'. Y el lector puede preguntarse: ;A cuento de qué
viene todo esto? Ya lo veremos.

I1. INSUFICIENCIA PROBATORIA, CARGA DE LA PRUEBA
Y ADQUISICION PROCESAL

Sin prueba resulta inconcebible un proceso civil. De ah{ que no haya sido
poco el interés que suele suscitar a la vulgata procesalista. A lo que se une
que la mucha atencién de la que es objeto, padece —como no podia ser
de otro modo— del sesgo de la parcialidad. Es decir, se contempla la
prueba desde la parcialidad de las partes. Y ahora también con ocasién
de la vigencia de la LEC a partir de 2000, desde la supuesta parcialidad
del tribunal como si éste estuviera en el proceso no ya para arbitrar una
contienda (articulo 248.1 LEC) que ni le va ni le viene y sf para involu-
crarse en la misma.

Por eso, no puede pasar desapercibida la pretensién que aspira a enfatizar
el cometido propedéutico de la prueba en tanto que con su estudio es po-
sible adentrarse en el entendimiento del «todo» proceso civil. O sea, que
la prueba no sélo comprometeria la actividad de las partes y del tribunal
cuanto también los menesteres que los unos —las partes en el proceso
civil— y los otros —el tribunal— puedan desplegar con fin de actuar las
reglas de la carga de la prueba con las que solo estos dltimos —el tribu-
nal— puedan, a su vez y con arreglo a ellas, pronunciar sentencia.

La razén hay que hallarla en lo que ahora interesa, en que mediante la
carga de la prueba el tribunal puede, eventualmente, al tiempo que indica
a la parte el <hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por
la insuficiencia probatoria» (articulo 429.1 de la LEC), intervenir en la
necesidad del medio probatorio con el fin de «sehalar también la prueba o
pruebas cuya prictica considere conveniente» (articulo 429.1 de la LEC).
Todo lo cual precisa de algunas aclaraciones subsiguientes.

19 LORCA, Antonio. «La constitucionalizacién del proceso». En Revista Vasca de Derecho Proce-
sal y Arbitraje, Cuaderno 1. San Sebastidn: Instituto Vasco de Derecho Procesal/Universidad
del Pafs Vasco. 2017, p. 85.

20 LORCA, Antonio. Litigacidn civil. Spanish civil litigation. San Sebastidn: Instituto Vasco de
Derecho Procesal. 2016, p. 77.

21  LORCA. Antonio. Ob. cit., 2017, p. 91.
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La primera, concierne a que parece surgir como afirmacién indiscutida
la relativa a que tanto los unos —las partes en el proceso civil— como
los otros —el tribunal— harfan factible la operatividad de las reglas de la
carga de la prueba.

La segunda atafe a que, si eventualmente el tribunal puede intervenir en
la necesidad del medio probatorio con el fin de «sefialar también la prue-
ba o pruebas cuya prictica considere conveniente» (articulo 429.1 de la
LEC), ha de convenirse con similar cardcter de incontestable, que ha de
moverse dentro de unos mdrgenes ficticos que suponen que lo que se ha
de asumir como carga de probar son los hechos que se hayan alegado en el
momento procesal oportuno por lo que no se podrd intentar probar datos
facticos que no hayan sido objeto del proceso civil.

Por lo mismo, si la carga de la prueba se vincula con la carga de probar
hechos, en nada sobran las indicaciones del ponente Alavés Tapia” que ha
intentado —y lo ha logrado— validar la nitidez de los mdrgenes ficticos
en los que se «<mueve» la doctrina de la carga de la prueba apremidndonos
a interiorizar que «si ponemos en relacién (...) la norma —es el art. 217.3
LEC— con los (...) preceptos —son los arts. 405 y 412 LEC—, (...) no [se]
podrd intentar probar datos ficticos que no hayan sido objeto del proceso».

Dimensidn ésta de la carga de la prueba que implica que, en ningdn caso®,
el tribunal asume un compromiso en la composicién del proceso de jus-
tificacién fictica. El tribunal, en modo alguno, podrd introducirse en la
prueba cuando surja extrarradio de las fuentes probatorias que consten ya
indicadas en el proceso sin que, en ningin caso, pueda introducir hechos
no alegados por las partes en orden a la insuficiencia probatoria de la parte
para cuando* la ley se lo permita.

Ahora bien, con ser necesario advertir el modelo de compromiso que asu-
me el tribunal en los supuestos de insuficiencia probatoria de la parte, se ha
de insistir en que es un compromiso respetuoso con las garantias procesa-
les de audiencia y contradiccién por lo que viene a cuento insistir en que

22 LORCA, Antonio. Jurisprudencia procesal civil comentada de las Audiencias Provinciales
vascas. En Estudio procesal civil de los autos y sentencias de las Audiencias Provinciales vascas a
partir de la entrada en vigor de la ley de enjuiciamiento civil 1/2000. Ano 2004, vol. IV. San
Sebastidn: Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2014, p. 523.

23 LORCA, Antonio. Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en materia probatoria. San
Sebastidn: Instituto Vasco de Derecho Procesal/Dijusa Libros juridicos, 2006, p. 16.

24 [bidem, p. 16.
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ha de implicar la mdxima coherencia con el respeto pleno —a «plenitud»
alude la exposicién de motivos de la vigente ley de enjuiciamiento civil
espaiola— de las garantias procesales® accediéndose, sin desmedro de los
usuales menesteres que asume la prueba, a la funcién mds sobresaliente de
ese modelo de compromiso como es el de su constitucionalizacién® ¥ sin

perjuicio de lo que afadiré m4s adelante.

La tercera aclaracién se refiere a que si la doctrina de la carga de la prueba
o «onus probandi», tiene como finalidad prioritaria e inmediata determi-
nar en el momento en que el tribunal pronuncie sentencia, sobre cudl
de las partes ha de proyectarse, en su caso, la insuficiencia probatoria
como para desestimar «las pretensiones del actor o del reconviniente, o
las del demandado o reconvenido, segin corresponda a unos u otros la
carga de probar los hechos que permanezcan inciertos y fundamenten»
sus pretensiones (articulo 217.1 de la LEC), habrd que convenir en que
la finalidad de las reglas de la carga de la prueba en caso de insuficien-
cia probatoria de la parte, no seria la de imponer al tribunal un deber
de advertir a la parte acerca de cémo ha de actuar, sino la de informar
a las partes sobre las pautas que ha de seguir para suplir la insuficiencia
probatoria de un hecho relevante a la hora de pronunciar su sentencia

(articulo 429.1 de la LEC).

Y, en vista de ello, y si el fin dltimo de la insuficiencia probatoria es infor-
mar a las partes sobre las pautas que ha de seguir para suplirla, es indife-
rente, en principio, a cudl de las partes pueda beneficiar en el sentido que
le otorgé Chiovenda pues cumplido por parte del tribunal ese fin dltimo
que pretende perseguir la insuficiencia probatoria en torno a eliminar los
hechos dudosos que pudieran hacer incursionarse en la sentencia que pro-
nuncie (articulo 217.1 de la LEC), serfa irrelevante cudl sea la parte que
haya asumido la carga de probarlos a causa de una insuficiencia probatoria
siempre que el tribunal pueda con base en ellos pronunciar sentencia. Es
lo que a partir de Chiovenda se asume como la doctrina de la «adquisicién
procesal»*.

25 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2017, p. 85.

26 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2016, p. 77.

27  LORCA, Antonio. Ob. cit., 2017, p. 91.

28 CHIOVENDA, Giusseppe. Principios de derecho procesal civil. Trad. de la 3.2 ed. italiana por
Casais y Santalé con notas de Alfredo Salvador Bosque. Madrid: Reus, 1977, pp. 215 y 216.
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I11. INSUFICIENCIA PROBATORIA NO ES LO MISMO QUE
PRUEBA DE OFICIO

En la vulgata procesalista espafiola no es habitual encontrar referencias
detalladas a la prueba de oficio, si por la misma hay que entender la prue-
ba que «se practica judicialmente sin instancia de parte»®. Es como si la
prueba de oficio fuera contra natura. Que asi se piense se justifica en que la
LEC lo que si regula, como principio general, es la carga de la prueba de
la parte® (articulo 282 de la LEC), pues parece que la ley de enjuiciamien-
to civil espafola no desea que pase como desapercibido que lo comun va
a consistir en que el derecho a la prueba origine su prictica a instancia de
parte mediante la carga de la prueba’'.

Pero, parejamente, la ponente vizcaina Castresana® acredita que «sin per-
juicio del principio de aportacién de parte sobre la actividad probatoria
(art. 282 de la LECn), [la LEC] encomienda al érgano decisor un papel
mds activo, que se aprecia con mayor intensidad en el reforzamiento de la
funcién directiva del juez en materia probatoria en los procesos especiales
regulados en el Libro IV de la LECn, en concreto, en el art. 752.1.22 de
las Disposiciones Generales, y en los procesos sobre filiacién, es precepto
capital el art. 767 de la LECn, que se haya distribuido en cuatro apartados
que hacen referencia a: 1° El control sobre la admisibilidad de la demanda.
20 El principio de libre investigacién de la paternidad y maternidad, 3°
Los hechos o presunciones de las que el érgano judicial puede declarar la
filiacién, y 4° Las consecuencias de la negativa del demandado a someterse
a la prueba bioldgica de paternidad o maternidad».

En ese contexto y en el modelo de litigacién civil que acoge la LEC, se
han reforzado, de entre los diversos menesteres que asume el tribunal,
sus facultades respecto a la iniciativa probatoria, aunque el cardcter
exceptuado de la mentada facultad solo surge de los supuestos en que la
ley la contemple (art. 282 LEC).

Ahi se aprecia enseguida que la LEC ha querido garantizar el compromiso™
del tribunal en la composicién del proceso propugnado por el Estado social

29  Definicién que exhibe el DRAE. Recuperado de http://dle.rae.es/

30 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso. Barcelona: Labor, 1936, p. 82.
31 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2016, p. 77.

32 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2014, p. 453.

33 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2006, p. 15.
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y de derecho en el que no serfa posible configurarlo [al tribunal] como un
sujeto interviniente en el proceso civil sin iniciativa probatoria de ningin
tipo.

Por lo mismo, no estd de mds incidir en que para la LEC no es ni razonable
ni asequible’ (mds bien resultarfa imposible) que fuese el Estado, a través
de los mds diversos tribunales con sus variados menesteres, el que se ocupe
—con la correlativa responsabilidad— de proceder a probar los hechos
necesitados de prueba.

Porque a la vista de esa responsabilidad del Estado, la capacidad de suplir la
insuficiencia probatoria de un hecho relevante en el momento de pronunciar
sentencia (articulo 429.1 de la LEC), no es equiparable a la admisibilidad de
la prueba de oficio. Ya que, si as se sostuviera, no sorprenderfa la contingen-
cia de la previsible irresponsabilidad en que podrfa incurrir un tribunal y a
la postre el Estado por error judicial o un anormal funcionamiento de la jus-
ticia justificado en un inhabitual comportamiento de oficio del tribunal®.

Ni la puesta en préctica de la denominada insuficiencia probatoria posee
la refulgencia que es posible atribuir a la prueba de oficio, ni de oficio
actiia el tribunal, pues aun cuando el tribunal en los casos de insuficien-
cia probatoria puede «sefalar también la prueba o pruebas cuya prictica
considere conveniente» (articulo 429.1 de la LEC)%*, ese mismo tribunal
no puede actuar de oficio y, por tanto, sin instancia de parte por cuanto
tiene que ceftirse «a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los
autos —o sea, del proceso—». A lo que se une que no es el tribunal quien
completa o modifica sus proposiciones de prueba sino mds exactamente

34 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2016, p. 78.

35  Elarticulo 121 de la Constitucién espafiola establece que «los dafios causados por error judi-
cial, asf como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia, dardn derecho a una indemnizacién a cargo del Estado, conforme a la ley». Y la
ley orgédnica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ) regula los cauces para solicitar del Estado
indemnizacién por anormal funcionamiento de la Administracién de justicia y por error ju-
dicial (articulos 292 y ss. de la LOPYJ).

36  El articulo 524.1 de la LEC establece: «cuando el tribunal considere que las pruebas pro-
puestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos lo pondrd de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su
juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestacién,
el tribunal, cifiéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podrd
sefialar también la prueba o pruebas cuya préctica considere conveniente. En el caso al que
se refiere el pdrrafo anterior, las partes podrdn completar o modificar sus proposiciones de
prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal».

18 Cuadernos Juridicos lus et Tribunalis afo 2, n.° 2, enero-diciembre 2016
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son las partes —y, no el tribunal— las que «podrdn completar o modificar
sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal».

Luego, no es lo mismo prueba de oficio que insuficiencia probatoria.

Y pese a tan rutilante afirmacién, la vulgata procesalista no ha sido excesi-
vamente indulgente con el modelo de insuficiencia probatoria que regula
LEC. De ahi que pidan parrafada propia las cavilaciones por las que han
transitado quienes no se han mostrado misericordiosos con el modelo de
insuficiencia probatoria que regula la LEC.

En esa concreta aireacién ambiental es preciso citar a Vdzquez” para el que
la insuficiencia probatoria de la parte se muestra como un monumental
estorbo, ya que «el juez sélo puede advertir la necesidad probatoria cuando
tiene que pronunciar su fallo, no antes». Por su parte, De la Oliva® advierte
que la insuficiencia probatoria de la parte exige que el tribunal incurra en
prejuicios. En similares términos se pronuncia Tapia®. Montero,® no sin
cierta vehemencia, atribuye a la insuficiencia probatoria de la parte el mito
del juez que debe buscar la llamada verdad material, mito que estd inmerso
en la mds rancia concepcién —dice el mentado— autoritaria del Estado,
concepcién que puede incluso ser calificada de totalitaria.

Y la jurisprudencia no se queda a la zaga®'. Segtin la ponente guipuzcoano
Ruiz?, la intervencién del tribunal en los supuestos de insuficiencia
probatoria de las partes «carece de precedente en nuestro Derecho». Para
la ponente alavesa Pérez® es una «innovacidn en el proceso civil». Para el
ponente vizcaino Rosell6* se «regula por primera vez la iniciativa probatoria
de oficio en el proceso civil» por lo que es un «precepto innovador» [el
articulo 429.1 LEC], pero —dice, en cambio— de «<ambigua diccién».

37 VAZQUEZ, José. «Las iniciativas probatorias del juez y la nueva ley de enjuiciamiento civil».
En Derecho en la facultad. Cuarenta avios de la nueva Facultad de Derecho de Barcelona. Madrid:
Universidad de Barcelona/Marcial Pons. 2001, p. 392.

38 DE LA OLIVA, Andrés. El proceso de declaracién en Derecho procesal civil. Madrid: Centro de
Estudios Ramén Areces S. A., 2001, p. 278.

39  TAPIA, Isabel. Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil, vol. 1. Pamplona: Aranzadi, 2001, p. 1461.

40 MONTERO, Juan. «Procedimiento probatorio (La grandeza de la sumisién a la ley proce-
sal)». En Cuadernos de Derecho Judicial n.° VII, 2000, pp. 288 y 289.

41 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2000, p. 27.

42 Idem.
43 Idem.
44 Idem.
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Y no es precisamente la duda la que le asalta al ponente alavés Poncela® al
calificar la intervencidn del tribunal de «protagonista principal de la misma»
debido a las «importantes funciones resolutorias y directivas del juez».

Para el ponente alavés Blanco® se trata de una «admonicién» que, «dada la
naturaleza del proceso civil, tiene que referirse forzosamente a supuestos que
a limine litis sean manifiestamente inviables con la prueba ofrecida».

Pero, conjuntamente con esos testimonios sumamente criticos respecto de
la intervencién del tribunal en los supuestos de insuficiencia probatoria de
las partes, tampoco le pasa desapercibido al ponente guipuzcoano Mayo®
que es «extrafia [0] y adn perturbador(a]». Por su parte, el ponente vizcai-
no Salcedo® alude al «no f4cil encaje en un sistema procesal basado en la
iniciativa de las partes y en la posicién del juzgador como director neutral
del desarrollo del proceso». El ponente vizcaino Ruiz-Rico®, con prestan-
cia jurisprudencial, advierte que «puede aparecer anémalo en el sistema
que instaura la nueva LEC respetuosa sobremanera con el principio de
contradiccién e incentivadora del concepto de juez imparcial». De ahi que
la interpretacién que deba adoptarse es la «restrictiva en el sentido de que
la actuacién judicial no desborde su posicién de imparcialidad tratando
de salvar las carencias probatorias de las partes». También para el ponente
vizcaino Nicolds Manzanares™ el guion pergefiado «ha de interpretarse res-
trictivamente, de manera que la actuacién judicial no desborde la posicién
de imparcialidad del juez tratando de salvar las carencias probatorias de las
partes».

En resumidas cuentas: la intervencién del tribunal en los supuestos de
insuficiencia probatoria de las partes comienza por ser, en su peregrinaje
jurisprudencial, preterida por su «ambigua diccién», en opinién del po-
nente vizcaino Rosell§*'; porque tiene que referirse forzosamente a supues-
tos que «sean manifiestamente inviables con la prueba ofrecida», segtin el
ponente alavés Blanco®; porque es «extrafio y aiin perturbador», segin

45 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2006, p. 27.
46 Ibidem, p. 27.
47 Ibidem, p. 28.
48  Ibidem, p. 28.
49 Ibidem, p. 28.
50  Ibidem, p. 28.
51  Ibidem, p. 28.
52 Ibidem, p. 28.
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el ponente guipuzcoano Mayo®; porque es una «norma de no fécil encaje
en un sistema procesal basado en la iniciativa de las partes y en la posicién
del juzgador como director neutral del desarrollo del proceso», segtin el
ponente alavés Salcedo™.

11l. UBICACION DEL MODELO DE INSUFICIENCIA PROBA-
TORIA EN EL PROCESO CIVIL ESPANOL

Como el modelo de insuficiencia probatoria que regula LEC no nace carente
de nido de ahi que, de momento, pida parrafada propia la cuestién relativa
a la ubicacién de ese modelo; pero para abundar en una realidad histdrica
innegable surgida a partir de la LEC de 2000 y que ha contribuido a cimen-
tar la privilegiada relacién epistemoldgica que la prueba mantiene con un
proceso civil oral como el que surge a raiz de su entrada en vigor.

Que asf haya sucedido se debe a la anuencia constitucional espanola, segtin
la cual «el procedimiento serd predominantemente oral...» (articulos 120.2
de la Constitucién y 229.1 de la ley orgdnica del Poder Judicial) que evi-
dencia el abolengo que desea ostentar la oralidad como hegemdnica en la
norma constitucional.

De ahi se sigue que no extrafie que el mismo aire de familia constitucional,
parece respirar —creo— la vigente ley de enjuiciamiento civil espafola.
Basten las expresivas palabras de su exposicién de motivos: «la ley [es la
ley de enjuiciamiento civil] disefia los procesos declarativos de modo que
la inmediacidén, la publicidad y la oralidad hayan de ser efectivas. En los
juicios verbales, por la trascendencia de la vista; en el ordinario, porque
tras demanda y contestacién, los hitos procedimentales mds sobresalientes
son la audiencia previa al juicio y el juicio mismo ambos con la inexcusable
presencia del juzgador.

De lo dicho se infiere que ambos procesos civiles declarativos —que, por
lo demds, son los dnicos que con tal cardcter se regulan en la LEC—, no
son garantia de compartimentos estancos en los que la omnipresencia de los
principios de preclusion y eventualidad tributarios, a su vez, del principio de la
escritura fomentaban un modelo muy peculiar de multiprocedimentalismo de
amplia proyeccién operativa en la anterior ley de enjuiciamiento civil de 1881.

53 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2006, p. 28.
54  Ibidem, p. 28.
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La conclusién es immediata: el proceso civil declarativo ordinario y verbal
de la vigente ley de enjuiciamiento civil se ha rendido [o, se debiera rendir]*
finalmente a la oralidad impuesta por el articulo 120.2 de la Constitucién.

Aunque no es una oralidad complaciente, ni una oralidad pontificada para
distinguirla «de algunas modas doctrinarias, cuya aplicacién a ultranza ha
constituido un fracaso», o una oralidad que ha preterido «las preferencias
que parecen mds fundadas y realistas», o que «ponga en peligro la seriedad
de la tarea forense», como parece postular De la Oliva*.

Y como nada queda a salvo de la critica (afortunadamente), también se han
opuesto algunas objeciones mds. Asi, se ha dicho, también por De la Oli-
va¥, que «en la cldsica pugna entre oralidad y escritura no se entregdé — al
juicio ordinario de la ley de enjuiciamiento civil, se entiende— a la «<moda»
de la oralidad a ultranza, aunque ese «<moda», como tal, persistiese atin en
algunos ambientes juridicos de este pais».

No estorba pues —siquiera a modo de apéndice— dedicar unas lineas a
unos pocos adjetivos que han servido para calificar al proceso civil —de-
clarativo— que inaugura la vigente LEC. A este dltimo respecto y para
subrayar lo que vengo indicando creo que no existe mejor mensaje que el
que sigue: la garantia constitucional de tutela judicial efectiva oral a la que
finalmente se rinde el proceso civil —declarativo (ordinario y verbal)—,
no debe ser conceptuada por las generaciones futuras como un acto de
claudicacién. Ni tampoco debe ser conceptuada como un peligro para «la
seriedad de la tarea forense», ni el reclamo a la oralidad ha preterido «las
preferencias que parecen mds fundadas y realistas», ni, en fin, la oralidad
que adopta el proceso civil —declarativo— es la mejor porque exista otra
propia de «algunas modas doctrinarias, cuya aplicacién a ultranza ha cons-
tituido un fracaso».

Y prosigo con una afirmacién que no deseo dejar desamparada®®: No es ese
el mensaje que debe dar la ley de enjuiciamiento civil a las generaciones
futuras. Muy al contrario, la oralidad del proceso civil —declarativo— no
es una oralidad acomplejada por la escritura a la que parece pedir permiso

55 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2006, p. 275.

56 DE LA OLIVA, Andrés. «Sobre los criterios inspiradores del Proyecto de Ley de Enjuicia-
miento Civil, de 30 de octubre de 1998». En Revista de Derecho Procesal, 1999, pp. 369 y 370.

57 DE LA OLIVA, Andrés. «Verificacién de los criterios esenciales de la Ley 1/2000, de Enjui-
ciamiento Civil, al afio de su entrada en vigor». En Poder Judicial n.° 64/2001, 2001, p. 155.

58 LORCA, Antonio. Ob. cit., p. 276.
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porque represente [la escritura] la «seriedad de la tarea forense». No es una
oralidad que serpentea y repta pretendiendo fomentar el equivoco y la
disfuncién. No es la oralidad que surge a hurtadillas con el permiso de no
se sabe quién. Es, simplemente, la oralidad. Es la oralidad que no desea
poner en peligro nada. La oralidad que no es conservadora, sino que es
ruptura porque asi lo exige la Constitucién espafiola. La oralidad que no
tiene complejos ni desea ser catalogada de «<moda doctrinaria». Es, en fin,
una oralidad que no precisa ser pontificada. Es la oralidad que responde al
compromiso constitucional®.

Tras el anterior introito, creo que ya se estd en mejor posicién para apre-
hender la ubicacién de la insuficiencia probatoria en el proceso civil es-
pafiol. Y a tal fin, distinguiré entre el proceso declarativo ordinario y el
proceso declarativo verbal.

A. En el proceso declarativo ordinario y tras la fase de alegaciones de las
partes (esencialmente, demanda, contestacién y, en su caso, reconven-
cién), se abre la denominada por mi® fase intermedia de audiencia pre-
via de las partes con una indudable finalidad sanadora de las impurezas
alegatorias y procesales que traigan causa de la fase de alegaciones de
las partes. En ese trdnsito intermedio camino del juicio, es el momento
que, a su término, las partes procedan a proponer la prueba que ha de
practicarse en el juicio siempre que no exista conformidad sobre los

hechos (art. 429.1 LEC).

Y, en la LEC, la proposicién de la prueba al término de la fase inter-
media de audiencia previa de las partes es —aunque resulte redundante
afirmarlo— una actividad de parte. En el modelo de litigacién civil que
acoge la LEC, esa es la regla o principio general.

No obstante, esa regla o principio general cede en los supuestos en que
el tribunal considere que la prueba propuesta pueda resultar —ruego la
atencién del lector— «insuficiente» para el esclarecimiento de los he-
chos controvertidos. En esos casos, el tribunal interviene en la prueba
propuesta por las partes. Su intervencién se escenifica® poniendo de
manifiesto a las partes que la prueba que han propuesto es insuficiente
para el esclarecimiento de los hechos controvertidos y procediendo a

59 LORCA, Antonio. Ob. cit., p. 276.
60  Ibidem, p. 307 y ss.
61  Ibidem, p. 325.
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indicar el hecho o hechos que, «a su juicio» —dice la LEC: art. 429.1
LEC— podrian quedar afectados por la insuficiencia probatoria.

Al actuar de ese modo, la LEC le permite también al tribunal que «ci-
féndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos
—o sea, del proceso instado—» pueda proponer ademds «la prueba o
pruebas cuya prictica considere conveniente» (art. 429.1 LEC).

Y la LEC no se queda ahi, ya que a mayor abundamiento sugiere que
las partes puedan «completar o modificar sus proposiciones de prueba
a la vista de lo manifestado por el tribunal». A lo que se une, como co-
lofén, que «las partes podrdn completar o modificar sus proposiciones
de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal» (art. 429.1 LEC).
Bueno, ante tanta metralla normativa, conviene no darse prisa.

Por lo pronto, lo indicado hasta aqui no posee ninguin tipo de antece-
dentes en la LEC. Es un modelo de proposicién de prueba totalmente
inédito, ;por qué? Descubramos el motivo.

Los pardmetros tradicionales existentes en materia probatoria aplicados
por la LEC de 1881, ensefiaban que correspondia a las partes el come-
tido de indicar y probar los hechos sobre los cuales el Tribunal acorde
con sus menesteres, debfa dictar sentencia (da mibi factum, dado tibi
ius). El proceso civil, al menos el que tradicionalmente se ensefiaba al
amparo de la LEC de 1881, se caracterizaba por el principio disposi-
tivo en virtud del cual, tanto los hechos necesitados de prueba como
la proposicién de la prueba de los hechos, era un cometido reservado
tinicamente a las partes.

Ahora, con la vigente LEC, ese modelo probatorio tradicional ha cam-
biado sustancialmente. Es cierto que, ahora como antes, el tribunal no
puede resolver sobre hechos que no hayan sido aportados por las partes.
Pero® si que puede hurgar sobre los hechos aportados por las partes y si
que puede, igualmente, intervenir mediante su capacidad de resolucién
personal en la prueba del hecho al que ha procedido a analizar porque
«podria(n) verse afectado(s) por la insuficiencia probatoria» de las par-
tes (art. 429.1 LEC). Y no solo eso, sino que, ademds, la LEC permite
que el tribunal sea el centro® de la actividad probatoria.

62
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Segin la LEC, los términos se invierten. El tribunal no complementa
la actividad probatoria de las partes cuanto mds bien las partes pasarian
a complementar la actividad probatoria del tribunal. En definitiva, el
iudex tudicet secudum allegata et probata partium saltaria por los aires. Ya
no servirfa®.

Con la vigente LEC, se perfila, por tanto, un nuevo modelo que puede

do® delo i ido de i i6 ba-
ser conceptuado® como un modelo intervenido de instruccién proba
toria complementaria de las partes, en el que el tribunal se encuentra
a medio camino entre un tribunal que «advierte» a las partes de su
insuficiencia probatoria y el tribunal que solo y exclusivamente ha sido
proyectado para poner sentencias.

Ademds, el nuevo modelo de probatoria en la medida en que es inter-
venido por el tribunal, le va a obligar a trabajar; lo que supone excluir
el modelo de «juez pasivo» que postulaba la LEC de 1881 y adoptar un
nuevo modelo de tribunal.

Pues bien, lo indicado hasta aqui no posee ningiin tipo de antecedentes
en la vigente LEC. Es un modelo de proposicién de prueba totalmente
inédito que regula, por primera vez, un modelo de iniciativa probatoria
del tribunal, pero que no se contempla como prueba de «de oficio»
con arreglo a la tesis antepuesta renglones antes. O sea, ni la puesta en
préctica de la denominada insuficiencia probatoria posee la refulgen-
cia que es posible atribuir a la prueba de oficio ni de oficio actiia el
tribunal, pues, y aun cuando el tribunal en los casos de insuficiencia
probatoria puede «sefalar también la prueba o pruebas cuya prictica
considere conveniente» (articulo 429.1 de la LEC), ese mismo tribunal
no puede actuar de oficio y, por tanto, sin instancia de parte por cuanto
tiene que cefirse «a los elementos probatorios cuya existencia resulte de
los autos —o sea, del proceso—». A lo que se une que no es el tribunal
quien completa o modifica sus proposiciones de prueba sino mds exac-
tamente son las partes —y, no el tribunal— las que «podrdn completar
o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por
el tribunal». Luego, no es lo mismo prueba de oficio que insuficiencia
probatoria.

64
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B. En el proceso declarativo verbal se asumen las mismas conclusiones,
pero con la diferencia consistente en que la insuficiencia probatoria la
aprecia el tribunal en la propia vista —no existe juicio propiamente
dicho— en la que se opera bajo los dictados de la garantia procesal de
la inmediacién procediéndose a concentrar [Konzentrationmaxime) la
proposicién y admisién de la prueba de la fase intermedia del proceso
declarativo verbal en la mismisima vista del proceso declarativo verbal
en el que no existe juicio propiamente dicho. Con semejante opcidn, se
agiliza rotundamente ese trdmite al no depender su operatividad de pla-
zo procesal alguno para que se haga efectivo (articulo 433 de la LEC).

IV. CONCLUSION

En la estela de lo dicho hasta aqui, no debe sorprender que se concluya que no
es lo mismo prueba de oficio que insuficiencia probatoria. Pero, paraddjica-
mente y en lo tocante a su prictica, viene a cuento decir —como ya anuncié
en los albores de este trabajo— que no interesa tanto que mediante la prueba
exista verificacién ya de la verdad o falsedad® ya de los hechos” ¢, sino que
esa verificacion se lleve a cabo con arreglo a la tinica justicia de la que se res-
ponsabiliza la prueba al interior del «alma» del proceso civil, consistente en
que, de conformidad con lo que proclama y aclama la exposicién de motivos
de la LEC, la verificacién ya sea de la verdad o falsedad® ya de los hechos™ "
lo sea efectiva; efectividad que ha de implicar —y reitero de nuevo la atencién
del paciente lector— la mdxima coherencia con el respeto pleno —a «pleni-
tud» alude la exposicién de motivos de la vigente ley de enjuiciamiento civil
espafiola— de las garantias procesales” que han de ser tenidas en cuenta en
su préctica ya lo sea en el juicio —proceso declarativo ordinario— ya nos si-
tuemos en la vista—proceso declarativo verbal— accediéndose, sin desmedro
de otros menesteres que pueda asumir la prueba, a su funcién o cometido mds
sobresaliente como es la de su constitucionalizacién™ 7.

66  SENTIS, Santiago. Ob. cit., pp. 12, 55 y 76.
67 MONTERO, Juan. Ob. cit., 2002, p. 38.
68 MUNOZ, Luis. Ob. cit., pp. 41 y 85.

69  SENTIS, Santiago. Ob. cit., p. 12, 55y 76.
70  MONTERO, Juan. Ob. cit., 2002, p. 38.
71  MUNOZ, Luis. Ob. cit., pp. 41 y 85.

72 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2017, p. 85.

73 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2016, p. 77.

74 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2017, p. 91.
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Por lo mismo, ningtn rédito qué obtener ora de la prueba a instancia de
parte ora de la denominada insuficiencia probatoria si, como ha quedado
indicado, lo que importa es su prictica a través de los postulados de su
constitucionalizacién con respeto pleno —a «plenitud» alude la expo-
sicién de motivos de la vigente ley de enjuiciamiento civil espafiola— de
las garantias procesales” que han de ser tenidas en cuenta en la ya aludida
préctica por ser, a mayor abundamiento, la dnica justicia de la que se res-
ponsabiliza™ 7 la prueba al interior del «alma» del proceso civil.

75 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2017, p. 85.
76 LORCA, Antonio. Ob. cit., p. 77.
77  LORCA, Antonio. Ob. cit., p. 91.
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