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ABSTRACT
The autonomy of the prove is approached in the in force procedural law
Spanish civil

RESUMEN
Se lleva a cabo un estudio acerca del tratamiento de la garantia de la prueba en la
vigente ley procesal civil espafiola

Si nos situamos en la estela de la practica judicial -lo que en realidad se hace
en los tribunales- no nos ha de pillar desprevenidos que el titular de un derecho
lesionado, cuando demanda tutela judicial efectiva mediante el ejercicio de una
determinada pretension, ha de justificar la causa por la que pretensiona. O sea,
que su causa de pedir [causa petendi] ha de quedar probada. La prueba de la
causa petendi aboca al érgano jurisdiccional, de modo inesquivable, a un pro-
nunciamiento explicito y efectivo acerca de la causa petendi probada. Por eso y
ya de entrada nada mas, mantengo el abolengo de la siguiente idea: la prueba
de la causa petendi es garantia del mentado abocamiento. Por lo que me grati-
fica reconocer que el garantismo también afecta a la garantia de la prueba de
la causa petendi (2007, El proceso “con todas,)

Vale. Pero, al propio tiempo y de un modo un tanto sugestivo, se puede aludir a
que la res iudicata debe comprender lo deducido y el deducendo de la causa
petendi de conformidad con determinados medios probatorios establecidos por
nuestro ordenamiento procesal. La consecuencia es simple: la carga de ex-
haustividad del pronunciamiento que pone término a la instancia procesal su-
pone quedar afectado, solo y exclusivamente, por la garantia de la prueba de la
causa petendi. Esa afeccidn surge en la Constitucion a través del reconoci-
miento de un “derecho a la prueba” entre los indicados en el articulo 24 de la
Constitucion. Y mirese por donde que nos topamos con otra conclusion garan-
tista: existe una lectura constitucional del “derecho a la prueba” de la que que-
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dé ya prendido y prendado en el afio 2000 (2000, Tratado de Derecho procesal
civil, pag. 527).

No es precisa vista de lince para darse cuenta que el derecho a la prueba se
encuentra sancionado por nuestra vigente Constitucion. El articulo 24.2. de la
Constitucion sefiala que “todos tienen derecho (...) a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa”. Las aclaraciones son, pues, obligadas.
Alla voy.

Y a lo que voy. El pronunciamiento constitucional es indubitado y afecta sin ex-
clusion a “todos”. El “todos” a que alude la Constitucion se vincula con el ejerci-
cio de un derecho de aplicacion directa y de no mera formulacion programética.
Ademas, y si se observa bien, el ejercicio de ese derecho por “todos” posee
una doble proyeccion. De un lado, formal o instrumental, que implica el uso de
los medios de prueba que regula nuestro ordenamiento procesal sin exclusion.
Pero, también proyecta una vertiente sustantiva o debida al caracter pertinente
de aquel uso en orden a un ambito netamente garantista, como es la realiza-
cion de una actividad de defensa.

Detengamonos en esta Ultima hipotesis. Una oportuna precision se ve venir. Es
ésta. A través del articulo 24.2. de la Constitucion, el derecho a la prueba ha
dejado de ser conceptualmente un ambito estructuralmente adjetivo de ejercicio
de la funcion jurisdiccional y pasa a ser ante todo una formulacién de contenido
y origen constitucional y garantista. La consecuencia de tal premisa es impor-
tante, pues la negacién del derecho a la prueba seria inconstitucional. Por tan-
to, el ejercicio de ese derecho es garantia del ejercicio efectivo de la funcién ju-
risdiccional en orden a que no se produzca indefension.

Si se acepta este pronunciamiento, que yo presumo correcto, convendria pro-
poner una nueva lectura -para mi inédita- de la garantia de la prueba de la cau-
sa petendi.

Sefalaré, de partida, que -pienso para mi- que la pertinencia del medio de
prueba como garantia para su utilizacion -del medio de prueba, se entiende- se
halla constitucionalizado en el articulo 24.2. de la Constitucion. Esa constitucio-
nalizacion de la pertinencia probatoria se justifica como garantia (garantismo)
para que la parte pueda plantear “su defensa”. Por eso, la diada pertinencia-
defensa de la parte es determinante para comprender aquella constitucionali-
zacion de la pertinencia, por cuanto es garantia para la “defensa” de la parte.

Pero no solo eso, ya que esa garantia no es solo sustantiva o vinculada al de-
recho de defensa, sino también funcional por cuanto que es el érgano jurisdic-
cional quien debe pronunciarse sobre la pertinencia que sanciona la Constitu-
cion, ya que ese pronunciamiento (el del 6rgano jurisdiccional) es garantia de
actuacion para la parte. La puesta en practica de esa garantia obliga al érgano
jurisdiccional a pronunciarse expresamente sobre la admision o denegacién de
la prueba que se ha propuesto.



Bien. Que me parezca adecuado lo indicado renglones antes se debe a alguna
razén, por supuesto. Hénos aqui con ella. La garantia sustantiva de la defensa
[de parte], asi como la garantia del érgano jurisdiccional en su pronunciamiento
hacen posible la constitucionalizacion de la pertinencia probatoria, en orden a
hacer posible la garantia a utilizar los medios de prueba pertinentes (art. 24.2.
de la Constitucién). Lo que me lleva de la mano para exigir -exigencia para mi
igualmente inédita- una constitucionalizacion de la pertinencia probatoria.

Y ahi va la puntilla. La pertinencia del medio probatorio, sin dejar de ser uno de
los elementos que configuran la decision sobre la admision de la prueba, ha
pasado a ser una garantia de base constitucional. Y mirese por donde que,
como tal garantia, solo actta, segun el articulo 24.2. de la Constitucién, cuando
se produce indefension -constitucional-.

Y detras de todo esto se ubica, entonces, la pertinencia probatica que se erige
asi en el concepto clave para la puesta en practica de la garantia de la prueba
de la causa petendi en demanda de tutela judicial efectiva. La razon es preciso
buscarla en que lo pertinente es lo adecuado con la acreditacién de la causa
petendi. Y lo adecuado con la acreditacion de la causa petendi, por ser perti-
nente, individualiza, no tanto -aunque también- la carga de probar -el denomi-
nado onus probandi-, sino que, ante todo, cubre un cometido especial en orden
a la proteccion del interés de la sociedad en la justicia de los fallos que se con-
tienen en las sentencias.

O, dicho de otro modo, la pertinencia de los medios probatorios alude a la rela-
cion que esos medios probatorios guardan con lo que es objeto del debate pro-
cesal y, por tanto, expresa -se entiende la pertinencia- la capacidad de los me-
dios probatorios utilizados para formar la definitiva conviccion del 6rgano juris-
diccional.

De ahi se seguiria la importancia de que el medio probatorio que utilice la parte
en la instancia procesal no sea cualquier medio probatorio, sino solo y exclusi-
vamente el pertinente para que, de ese modo, tenga proyeccion garantista en
la sentencia, o que ha supuesto -como particular novedad- que, en la vigente
LEC, pueda el propio organo jurisdiccional intervenir en la delimitacion de la
pertinencia del medio probético conjuntamente con las partes (art. 429.1. LEC)
(2006, Estudio jurisprudencial,).

Pero, al propio tiempo, no nos pilla desprevenidos que en su acepcion mas cla-
sica, la pertinencia probatoria se vincula con la actividad de la parte personada
en relacion con la proposicion y posterior practica de la prueba. O sea, con la
carga de la prueba.

Vale. Mediante la carga de la prueba la parte puede facultativamente intervenir
en la pertinencia del medio probatorio con el fin de acreditar [evidenciar] los
hechos que le permitan obtener una resolucion judicial favorable acerca de la
cuestidon de fondo planteada mediante el &mbito funcional de la jurisdiccion que
proyecta el proceso [el proceso de la funcion jurisdiccional].



Y a estas alturas me invade otra conclusién que no se me resiste. Es la si-
guiente: la carga de la prueba ha asumido —también- con el articulo 24 de la
Constitucion una formulacidén que escapa a su estricta conceptuacion procesal.

No tengo ningun reparo en admitir que, al igual que la pertinencia probdtica, la
doctrina de la carga de la prueba ha superado su “estricta” conceptuacion pro-
cesal para acceder al &mbito del garantismo constitucional (1989, El problema,
pag. 19) por cuanto no se puede negar la declaracion jurisdiccional de un dere-
cho cuando a la carga de probar de la parte le asista tanto la pretericion de la
indefension (art. 24.1. de la Constitucion), como el derecho a utilizar los medios
de prueba pertinentes (art. 24.2. de la Constitucion).

A la luz de lo que llevo expuesto diré que el derecho a la carga de la prueba no
es una clausula constitucional indeterminada pues, sin el reconocimiento de un
derecho a la carga de la prueba, se vulnera el ambito de la tutela judicial efecti-
va.

Y a lo que voy. Sin el reconocimiento constitucional del derecho a la carga de la
prueba seria imposible lograr la tutela judicial efectiva, por cuanto la carga de
probar es esencial para acceder a la misma -a la prueba, se entiende-.

Sugiero, ademas, como andanada, que la “carga” de probar es consustancial
con una actividad rogada de la parte en el ambito funcional de la jurisdiccion.

O sea, que el hecho necesitado de prueba tiene que ser probado por la parte
cuya prueba le interese para que el mismo, una vez probado, pueda pasar a la
sentencia que pone término al enjuiciamiento en justicia de la instancia proce-
sal. De ese modo la parte asume una “carga” en el sentido mas primigenio del
término que se identifica con el onus-ere latino (= carga) para converger asi en
el “onus probandi” de la parte actora con el fin de postular una asignacién “mo-
délica” y clasica de la carga de la prueba superadora y derogatoria del modelo
de carga probatoria contenido en el articulo 1214 CC sumamente imperfecto y
desafortunado.

La realidad legislativa es, entonces, bastante menos desconcertante. El articulo
217 LEC es determinante en tal sentido. Segun el articulo 217 LEC la carga de
la prueba va a ser esencial para que el érgano jurisdiccional proceda a pronun-
ciar sentencia “o resoluciéon semejante” ya que si el 6rgano jurisdiccional consi-
dera dudosos hechos que sean relevantes para su pronunciamiento “desesti-
mara las pretensiones del actor o del reconviniente, o las del demandado o re-
convenido, segun corresponda a unos u otros la carga de probar los hechos
gue permanezcan inciertos y fundamenten las pretensiones” (art. 217.1. LEC).

De ahi se colige que la carga de la prueba no actia tan solo como indicativa
del hecho incierto necesitado de prueba cuanto mejor adn concreta las reglas
decisivas que orientan la actividad probatoria de las partes. Veamoslo mas en
concreto. En la exposicion de motivos de la LEC se indica, en tal sentido, que



“las normas de carga de la prueba, aunque solo se aplican judicialmente cuan-
do no se ha logrado certeza sobre los hechos controvertidos y relevantes en
cada proceso, constituyen reglas de decisiva orientacion para actividad de las
partes”.

Trayendo el asunto al terreno que conviene explorar nos topamos con una ro-
tundidad que acogota: si nos fijamos bien, la carga de la prueba no es una
construccion metodoldgica abstracta frente al hecho incierto sino reglas que
han de concretar la actividad de las partes en relacion con la prueba. La carga
de la prueba asume, de ese modo, una indudable vertiente positiva concretada
en la actividad que han de desplegar las partes en relacién con el hecho incier-
to necesitado de prueba por contra de la negativa que, tan solo, permite abs-
traer e individualizar el hecho incierto necesitado de prueba con el Unico fin de
determinar las consecuencias de la falta de prueba.

De ahi que llamaré la atencién sobre la siguiente cuestion: la carga de la prue-
ba no solo determina negativamente las consecuencias de la falta de la prueba
cuanto mejor aun permite actuar en positivo mediante la concrecion de la acti-
vidad que han de desplegar las partes en relacion con el hecho incierto necesi-
tado de prueba.

A la vista de estos datos, la LEC no solo actia en positivo concretando la acti-
vidad que ha de desplegar la parte en relacién con el hecho incierto necesitado
de prueba a través del articulo 217.1. LEC cuanto también procede a estable-
cer el modo en que se ha de distribuir la carga de la prueba (art. 217.2. y 3.
LEC) por lo que, finalmente, en un Unico precepto legal no solo se acredita la
interdependencia que siempre ha existido entre carga de la prueba y su distri-
bucién sino que, ademas, se concreta en positivo el tipo de actividad que ha de
desarrollar la parte en relacidén con la carga de la prueba quedando superada la
consustancial ineficacia operativa del derogado articulo 1214 CC.

Y en orden a despejar el “hecho dudoso” se establece por la LEC [legalmente]
la carga de probar del actor y demandado reconviniente y del demandado y re-
convenido en el modo en que desea que se asuma la carga de probar [distribu-
cion de la carga de la prueba]. Asi, pues, entenderé con la LEC que “corres-
ponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de
los hechos de los que ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas
a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la
demanda y de la reconvencion” (art. 217.2. LEC); incumbiendo “al demandado
y al actor reconvenido la carga de probar los hechos que, conforme a las nor-
mas, que les sean aplicables impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de
los hechos” (art. 217.3. LEC) de los que ordinariamente se desprenda, segun
las normas juridicas a los hechos aplicables, el efecto juridico correspondiente
a las pretensiones de la contestacion de la demanda y de la reconvencion.

Asi pues, el modo en que, segun la LEC, se despeja el “hecho dudoso” es le-
gal. Lo establece la LEC y sus indicaciones, en tal sentido, son siempre de
aplicacién salvo que una disposicion legal expresa “no distribuya con criterios



especiales la carga de probar los hechos relevantes” (art. 217.5. LEC). Ade-
mas, la LEC ha atribuido a la carga de la prueba un tratamiento metodologico
integral que se manifiesta no ya tan solo en la concrecién del hecho necesitado
de prueba, cuanto mejor aun, permite ubicar a cada parte en su estrategia par-
ticular respecto de la posicién que ha podido adoptar en relacién con la carga
de probar los hechos.

En tal sentido, es determinante el articulo 433.2. LEC, relativo a las conclusio-
nes orales en el juicio del juicio oral y que permite que, “practicadas las prue-
bas, las partes (...) podran, asimismo, alegar lo que resulte de la carga de la
prueba sobre los hechos que reputen dudosos”. La carga de la prueba actia,
pues, integrando el ambito funcional de la jurisdiccion a través del proceso. Y
en esa integracion es importante el articulo 433.2. LEC. Pero, reparese en que
esa integracion no es rigida en el articulo 217 LEC. Muy al contrario, es flexible.
Y mirese por qué.

La LEC no se cierra a que, para la aplicacion de su normativa sobre la carga de
la prueba, el 6rgano jurisdiccional “deba(era) tener presente la disponibilidad y
facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes en litigio” (art.
217.6. LEC) lo que, sin duda, abre la carga de la prueba a un ambito de sustan-
tividad justificado en la disponibilidad probatoria y en la facilidad probatoria de
la parte. Esa apertura pretende, por lo demas, evitar la llamada “probatio diab6-
lica”.

De cualquier modo, se decida lo que se decida al respecto, hay otro fenébmeno.
La disponibilidad y facilidad probatoria de la parte es determinante para postu-
lar una sustantividad de la carga probatoria inatendida en la LEC de 1881 al
permitir que la carga de la prueba opere de modo diverso a las reglas probati-
cas que la LEC de 1881 establecia.

Y, para que asi suceda, la LEC acude a dos conceptos como son, de un lado,
el de disponibilidad probatoria entendida como la carga probatoria que puede
ser usada o utilizada por la parte libremente; y, de otro, alude a la facilidad pro-
batoria entendida, asimismo, como la ocasion propicia para la parte para hacer
operativa la carga de la prueba. A través de la denominada disponibilidad y fa-
cilidad probatoria, a que alude el articulo 217.6. LEC, la carga de probar pro-
yecta en la LEC una indudable sustantividad material de una actividad exclusi-
va de parte respecto de aquellos hechos que, necesitados de prueba, deben
pasar a la sentencia “o resolucién semejante” (art. 217.1. LEC).

Por eso, la disponibilidad y facilidad probatoria (art. 217.6. LEC) de acreditar
unos hechos mediante la actividad probatoria que despliega la parte depende
de la natural inclinacion sustantiva de la misma que, justificada en la ley, la ju-
risprudencia o en pactos entre las partes, sea determinante para la modifica-
cion o exoneracion de la carga de la prueba en el modo que la LEC indica.

No es de extrafiar que, lejos de la formal conceptuacion de la carga de la prue-
ba adjetivizada con el atributo de orden publico y, por lo tanto, de derecho ne-



cesario que imposibilitaria la alteracion convencional de la carga probatoria, es
preciso ahondar en su sustantividad que permita, por el contrario, esa altera-
cion convencional.

Los principios de disponibilidad y facilidad probatoria sancionados y estableci-
dos en el articulo 217.6. LEC obligan a revisar las tradicionales posturas doctri-
nales tendentes a cercenar ambos principios y, por tanto, a no restringir la alte-
racion de la carga de la prueba. Es una garantia de la prueba de la causa pe-
tendi.

Nada menos.
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