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Resumen: Para ganar un pleito, tan importante es tener razoén como saber probar que se tiene dere-
cho a aquello que se solicita. Lo que pone de manifiesto la relevancia practica de la actividad probatoria
y la necesidad de conocer debidamente los aspectos mas destacados de la misma. A tal fin, en el presente
estudio se analizan los principios que han de tenerse en cuenta en esta materia, qué debe probarse, quién
tiene la carga de acreditar los hechos que se afirman ante un tribunal y con qué han de intentar justificar-
se las alegaciones que se hagan ante éste.
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Abstract: To win a lawsuit, being right is so important as knowing how to prove the right to those
requested. This shows the practical relevance of the evidentiary activity and the need to know properly
its most featured aspects. To that end, the current study analyze the principles that must be taken into
account in this matter, what should be proved, who has the burden of proving the facts that are asserted
in a court of law, and what needs to be used to try justify the allegations made in court.
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Sumario: 1. Nociones previas. II. Concepto de prueba. III. Objeto y necesidad de la prue-
ba.l. Los hechos. A) Hechos expresamente admitidos.B) Hechos notorios.C) Hechos tacitamente
admitidos.D) Hechos favorecidos por una presuncion legal.2. La costumbre.3. El derecho extranje-
ro.4. Otras normas juridicas.5. Las llamadas «méximas de la experiencia».IV. Carga de la prueba.V.
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I. Nociones previas

1. Aunque el objeto de este estudio se centrara en el andlisis de la actividad probatoria en nuestro
proceso civil —y, mas singularmente, en el estudio de su desarrollo en el llamado «proceso civil de decla-
racion»—, parece conveniente realizar, con caracter previo, algunas precisiones sobre la misma que per-
mitan comprender, con mayor claridad, algunas de las consideraciones que mas adelante se realizaran.

*El presente trabajo forma parte del Proyecto de Investigacion «Proceso, métodos complementarios o alternativos y nuevas
tecnologias para una justicia mas garantista: los retos pendientes en la tutela jurisdiccionaly, financiado por el Ministerio de Eco-
nomia y Competitividad (DER2017-86575-R), asi como de la Red Tematica «Justicia civil: analisis y prospectiva» (DER2016-
81752-REDT).
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2. Cuando nos referimos a la prueba hemos de tener en cuenta que, por lo general, en los pro-
cesos civiles, contencioso-administrativos y laborales se tutelan derechos e intereses individuales; de-
rechos e intereses que, si se hacen valer en juicio, es porque el sujeto juridico al que conciernen asi lo
desea. De donde se deduce que dichos procesos dependen, en gran medida y multiples aspectos, de la
voluntad y libre actuacion de quien solicita que se le tutele jurisdiccionalmente.

De ahi que, en dichos procesos, rija el principio dispositivo (también llamado «principio de jus-
ticia rogada»), a tenor del cual las partes «poseen dominio completo tanto sobre su derecho sustantivo
como sobre los derechos procesales implicitos en el juicio, en el sentido de que son libres de ejercitarlos
o no»'. De acuerdo con dicha vision, el proceso solo existe porque asi lo desea el demandante, quien, en
cualquier momento —salvo que la renuncia esté expresamente excluida—, puede ponerle fin si lo conside-
ra ajustado a su interés. Es él el que delimita sobre qué ha de versar la controversia —es decir: qué es lo
que se va a discutir en el proceso—, lo que incide en la actividad procesal a desarrollar y en la sentencia,
ya que la primera solo podra versar sobre las cuestiones delimitadas por el actor y la segunda no podra
ir mas alla de lo que éste haya pedido en su demanda. Analogamente, el demandado es libre de compa-
recer, o no, en el pleito, de aceptar algunas de las peticiones que hace la parte contraria y no otras, de
reconocer por completo la pretension de su adversario, etcétera.

Todo ello es consecuencia de dos factores. De un lado, del hecho cierto, ya explicado, de que,
en estos casos, el proceso no es sino un instrumento para hacer valer derechos e intereses predominante-
mente individuales. De otro, del reconocimiento de que los particulares pueden disponer libremente de
dichos derechos ¢ intereses, tanto dentro como fuera del proceso.

Esto no quiere decir, sin embargo, que el control del litigio se encuentre en manos de los par-
ticulares. En absoluto. Pues no les corresponde a ellos —sino a los tribunales— su direccion, siendo los
titulares de los organos jurisdiccionales los encargados de velar porque se desarrolle por los cauces
legalmente determinados.

Cuanto antecede determina que, en los procesos regidos por el principio dispositivo, y como
manifestacion de éste, quepa hablar de otro principio, el principio de aportacion de parte, en funcion
del cual se confia a los litigantes la tarea de alegar y probar los hechos que les interesen, labor que se
concreta en los aforismos da mihi factum, dabo tibi ius (dame el hecho, y yo —juez— te daré el derecho)
y iudex iudicet secundum allegata et probata partium (el juez falla conforme a lo alegado y probado por
las partes). En ellos, son los contendientes —y solo ellos— los que aportan los hechos sobre los que ha
de discutirse en el pleito, obligando con ello al juez, que no puede fundar su decision en otros hechos,
ni puede prescindir de los que las partes hayan sometido a su consideracion. «Qué efectos juridicos se
deriven de tales hechos, en relacion con las pretensiones deducidas, es cosa que corresponde decidir a
la funcidn soberana del juzgador, previa la declaracion de los hechos. El juez solo es libre de considerar
como dados o no los hechos controvertidos. De los alegados por una parte y admitidos por la contraria
ha de partir en todo caso en la sentencia, independientemente de su convencimiento»?.

Con todo, como dijimos al principio, lo anterior solo es valido en términos generales, pues exis-
ten algunos procesos civiles —los denominados «procesos civiles no dispositivos»— en los que el interés
del Estado en la tutela de determinados derechos prevalece sobre cualquier otra consideracion, razon por
la cual se concede a los jueces mayores poderes que en los demas procesos.

De lo expuesto se deduce que, con caracter general, en el proceso civil:

— Son las partes las que han de aportar los hechos al proceso, careciendo el juzgador de dicha
facultad. El actor afirmara los hechos que constituyan el fundamento de su pretension y el
demandado haré lo propio respecto de los hechos que fundamenten su resistencia.

— Las partes tienen la facultad de admitir como ciertos los hechos alegados por sus contrarios,
supuesto en el cual el tribunal debe tenerlos por fijados. El juez solo es libre de considerar
como ciertos, o no, los hechos controvertidos.

' E. GoMmEz ORBANEJA, Derecho Procesal Civil, vol. Primero, Artes Graficas y Ediciones, S.A., Madrid, 1976, p. 214.
2 E. GoMEz ORBANEIA, 0b. cit., loc. cit.
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— Sobre las partes recae la carga de probar los hechos discutidos, en el doble sentido de que
son ellas quienes deben solicitar que el pleito se reciba a prueba y quienes deben proponer
los concretos medios de prueba de que quieran valerse, y de que es sobre ellas sobre las
que recaeran las consecuencias que puedan derivarse de que los hechos alegados no queden
suficientemente acreditados.

3. Sentado lo anterior, procede subrayar a continuacion que todo proceso presupone la existencia,
al menos, de dos partes: una que solicita una concreta tutela jurisdiccional, y otra frente a la que ésta se
requiere.

La primera funda su peticién en un conjunto de hechos histéricos juridicamente trascendentes
que conforman la causa por la que solicita el amparo judicial —la llamada causa petendi—, entre los que
destacan los denominados hechos constitutivos, es decir, aquellos que conforman el supuesto de hecho
de la norma cuya alegacion hace el actor como base de la consecuencia juridica que solicita.

La segunda, si se resiste a dicha peticion, puede hacerlo de formas muy diferentes, pues su opo-
sicion puede limitarse a negar la causa de pedir aducida de contrario y a solicitar que no se le condene,
pero también puede basarse en otros hechos, distintos a los alegados por el actor, que, a su entender,
justifiquen dicho resultado.

De lo anterior se sigue, al menos, que, asi como el demandante debe alegar los hechos que hemos
denominado constitutivos, el demandado puede alegar hechos que fundamenten su resistencia: sean éstos
impeditivos (aquellos que, recogidos en una norma, impiden desde el principio que los hechos consti-
tutivos despliegan su normal eficacia; por ejemplo, que el contrato aducido por el actor es nulo por no
concurrir algunas de las condiciones generales que la ley exige, las del articulo 1.261 del Codigo Civil),
extintivos (los que suprimen los efectos de los hechos constitutivos; por ejemplo, que la obligacion que se
reclama fue satisfecha) o excluyentes (los que niegan los efectos de los hechos constitutivos; por ejemplo,
que las partes suscribieron un pacto de no pedir durante determinado tiempo atin no cumplido).

Todos ellos son relevantes para delimitar el objeto del debate —no el objeto del proceso, que es
cosa distinta, que viene determinado por la peticion que el actor dirige a un 6rgano jurisdiccional—. Pues
en torno a los mismos girara la discusion sobre la que versara la litis; son ellos los que han de resultar
acreditados en el pleito y es sobre ellos sobre los que el tribunal debera pronunciarse en su sentencia.

4. Como hemos sefialado, el principio de aportacion de parte implica que son los litigantes los
que deben afirmar los hechos que les interese invocar a favor de sus respectivas posiciones.
De ello se siguen varias consecuencias:

— En primer lugar, que es el actor el que tiene la carga de alegar los que hemos denominado
hechos constitutivos, en tanto que es el demandado el que tiene la carga de alegar los hechos
impeditivos, extintivos o excluyentes que considere que le pueden favorecer.

— En segundo término, que, si los hechos afirmados por el demandante son admitidos por sus
contrarios, dichos hechos son ciertos para todos y, en consecuencia, no se suscita disputa
alguna en relacion con ellos. En tal supuesto, ciertamente inusual en la practica, aunque
posible, la contienda no versa sobre los hechos sino sobre la valoracion juridica que los mis-
mos merecen para las partes; es decir, sobre las consecuencias juridicas que, a su entender,
se derivan de ellos, cuestion sobre el que el tribunal debera pronunciarse en su sentencia.

— Y, finalmente, que, si todos o alguno de los hechos aducidos por alguna de las partes, es
negado por otra que se encuentre en la posicion procesal adversa, dicha negativa da lugar a
que estemos ante hechos controvertidos y, en consecuencia, discutidos.

5. Fijadas las anteriores premisas, estamos en condiciones de centrar nuestra atencion en la fun-
cion encomendada a los tribunales en nuestro sistema de justicia.

El principal deber de éstos es decidir las contiendas cuya resolucion juridica se les encomiende.
Asi lo disponen tanto el articulo 1.7 del Codigo Civil como el articulo 11.3 de la Ley Organica del Poder
Judicial. Y no de cualquier manera, sino de conformidad con el sistema de fuentes establecido, y, por
ende, de acuerdo con el modo que se haya reglado a tal fin.
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En nuestro sistema —y, mas singularmente, por lo que ahora nos interesa, en el orden civil—,
ello implica que han de respetar que sean las partes las que fijen el objeto del debate procesal; las que
soliciten, en su caso, el recibimiento del pleito a prueba; y las que propongan los medios de prueba de
que deseen valerse, sin que los tribunales tengan la posibilidad de investigar si son ciertos o falsos los
hechos alegados por aquellas, ni puedan subsanar las omisiones que éstas hayan podido cometer en la
defensa de sus respectivas posiciones, aunque si les es dado comprobar si los hechos se han introducido
en la litis del modo legalmente dispuesto e inadmitir los medios probatorios en los casos normativa-
mente previstos.

I1. Concepto de prueba

6. Aclarados los anteriores extremos, estamos en condiciones de definir lo que es la prueba. En-
tendemos por tal la actividad procesal que desarrollan las partes con el tribunal que tiene por finalidad
convencer al juez de la verdad de una afirmacion o fijar ésta como cierta a los efectos de un proceso?.

Si se reflexiona con tiento sobre lo que se acaba de apuntar, enseguida se reparara en la impor-
tancia que, normalmente, tiene la actividad probatoria para el éxito de las pretensiones de las partes.
Pues, para ganar un pleito, tan importante es tener razon como saberla probar. Ya que, si ésta no se acre-
dita debidamente, salvo que la discusion verse sobre cuestiones estrictamente juridicas, dificilmente se
obtendra la tutela jurisdiccional que se desea. Tan importante es, pues, tener razéon como convencer al
juzgador de que se tiene derecho a obtener la tutela que se postula; al menos, cuando éste debe basar su
decision en la valoracion de medios de prueba sometidos a su intima conviccion.

7. De lo expuesto se colige, ademas, otras dos importantes consecuencias.

En primer lugar, que, como ya se sefialo, con caracter general, la iniciativa probatoria correspon-
de a las partes que discuten sus pareceres ante la jurisdiccion.

Y, en segundo término, en directa relacion con lo anterior, que la actividad probatoria versa so-
bre afirmaciones y hechos alegados por las partes en la causa; hechos, por lo demas, que son los tnicos
que puede tener en cuenta el juzgador para resolver, a quien, por otra parte, no le esta permitido desco-
nocer los hechos sobre los que exista conformidad o consenso entre los contendientes.

Dicho con otras palabras. Asi como los tribunales no pueden aplicar normas alegadas por las
partes si las mismas no existen, ni pueden dejar de tomar en cuenta las que efectivamente existan, aun-
que no sean aducidas por quienes comparecen ante ellos, la determinacién de los hechos sobre los que
versa la contienda procesal, y la de los medios con los que se desea constatar las afirmaciones realizadas
sobre éstos, no les corresponde a ellos, sino a las partes. Al menos con caracter general, pues no faltan
supuestos en los que, por estar en juego cuestiones de orden publico (como ocurre, por ejemplo, en los
procesos sobre el estado civil de las personas), no rige plenamente el principio de autonomia de la volun-
tad y sus manifestaciones procesales (el poder de disposicion y la aportacion de parte) quedan asimismo
mermadas. La aportacion de los hechos sobre los que debate en el proceso jurisdiccional corresponde,
por tanto, en exclusiva, a las partes. Por lo que los jueces no pueden tener en cuenta otros distintos a los
que, al menos, una de ellas haya afirmado, ni desconocer los que todas hayan reconocido.

Si a ello se afade que, como antes apuntamos, los jueces tienen el deber inexcusable de resolver
los asuntos que tengan encomendados de acuerdo con el sistema de fuentes establecido y que, al menos
en el orden civil, con caracter general, no pueden investigar si son ciertos o no los hechos que se les
exponen, resulta forzoso concluir que el proposito de la actividad probatoria no es averiguar la verdad
de lo sucedido, sino convencer al juez de determinados datos, a partir de los cuales pueda decidir si pro-
cede otorgar la tutela que se le solicita*; al menos, cuando no se encuentre obligado a tener en cuenta el
resultado de medios de prueba de valoracion legal o tasada.

3 En palabras del Rey Sabio, «Prueua es averiguamiento que se face en juyzio en razon de alguna cofa que es dubdofa»
(Ley 1, Titulo XIIII, Tercera partida).

4 Con todo, la labor del juzgador no tiene por qué ser pasiva, pues, en el orden social de la jurisdiccion se le permite que
pueda ordenar la continuacion de la practica de una prueba, aunque renuncie a ella la parte que la propuso (articulo 87.2 de la
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II1. Objeto y necesidad de la prueba

8. Sentado lo anterior, el siguiente aspecto que ha de analizarse, en un orden légico, es el de qué
ha de probarse. O, dicho de otro modo, cual es el objeto de la actividad probatoria y qué precisa acredi-
tarse en un proceso jurisdiccional para que se declare la consecuencia juridica que se solicita.

9. En sentido estricto, cuando se habla del objeto de la actividad probatoria se esta haciendo re-
ferencia a las cuestiones que, en abstracto, y, por consiguiente, mas alla de un proceso concreto, pueden
probarse.

10. A su vez, cuando se habla de necesidad de la prueba se estd haciendo referencia a aquellas
cuestiones que, pudiendo ser objeto de prueba, deben ser acreditadas para que queden fijadas las cues-
tiones controvertidas sobre las que se discute en un concreto pleito.

11. Establecidas las anteriores premisas, fijémonos a continuacidon en las cuestiones que, en
abstracto, pueden ser probadas, analizando a proposito de cada una de ellas qué debe probarse en un
proceso para que el juzgador declare la consecuencia juridica solicitada en cada caso por el accionante.

De acuerdo con el articulo 218 de la LECiv, dichas cuestiones son, por un lado, los hechos que
guarden relacion con la tutela judicial que se pretende obtener en el proceso; por otro, la costumbre y el
derecho extranjero.

Aunque, si se piensa con rigor, y, por tanto, con método y orden, enseguida se cae en la cuenta
de que dicha relacion es incompleta. Ya que, aparte de los hechos, es evidente que hay otras normas
juridicas, ademas de las indicadas, que también deben ser probadas, como también deben ser acreditadas
las llamadas «maximas de la experiencia.

1. Los hechos

12. Objeto principal de la actividad probatoria son los hechos que guarden relacion con la tutela
judicial que se pretende obtener en el proceso —esto es, que aleguen las partes como fundamento de sus
respectivas pretensiones—. Solo esos. No otros. Y, en puridad, si se piensa con sosiego, de acuerdo con la
definicion que hemos dado de actividad probatoria, mas que los hechos, las afirmaciones o declaraciones
que las partes hayan hecho en relacion con ellos. Pues los hechos existen —o no— fuera del proceso, y lo
que, en puridad, se discute en éste son las afirmaciones que los litigantes hacen sobre los mismos en sus
respectivos escritos de alegaciones.

13. La aseveracion de que son objeto de prueba los hechos que guarden relacion con la tutela
judicial que, en cada caso, se interese, tiene importantes consecuencias.

— Significa, en primer lugar, que la prueba solo puede recaer sobre los hechos afirmados por
las partes en la litis —en rigor, sobre las afirmaciones que éstas hayan formulado sobre deter-
minados hechos—: los que no hayan sido afirmados por los litigantes no pueden ser tenidos
en cuenta por el juzgador y sobre ellos no puede recaer prueba.

— Supone, en segundo término, que, para que una afirmacion sobre determinados hechos pueda
ser objeto de prueba, es preciso que se haya realizado en momento procesal adecuado: si
se hace después del instante o instantes previstos para formular alegaciones, se considerara
extemporanea y, en consecuencia, no se admitira actividad probatoria alguna sobre ella.

— Implica, asimismo, que no todas las alegaciones sobre hechos realizadas oportunamente han
de ser probadas: la prueba solo versa sobre hechos controvertidos; es decir, sobre cuestiones
discutidas o polémicas entre los litigantes, sobre afirmaciones respecto de las cuales éstos

LJS) y, tanto en la Ley de Enjuiciamiento Civil como en la Ley reguladora de la jurisdiccion social, se le permite que pueda
formular a las partes, peritos y testigos las preguntas que estime pertinentes para el esclarecimiento de los hechos (vide los
articulos 87.3 de la LIS y 306, 347.2 y 372 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —en lo sucesivo, LECiv).
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mantienen tesis dispares: ya sea porque uno de ellos niega expresamente una afirmacion
que otro mantiene, ya sea porque guarda silencio en relacion con ella o explicitamente evita
pronunciarse sobre la misma. No en vano el legislador impone al demandado la carga de
admitir o negar los hechos aducidos por el actor, disponiendo, ademas, en el orden civil, que
los tribunales podran considerar su silencio o respuestas evasivas como admision tacita de
los hechos que le sean perjudiciales (articulo 405.2 de la LECiv).

— Y evidencia, finalmente, como antes apuntamos, que no todas las afirmaciones sobre hechos
deben ser acreditadas para que la sentencia pueda fundarse en ellas. Ya que, con caracter
general, y, por tanto, sin perjuicio de los matices que mas adelante se indicaran, los hechos
admitidos por todas las partes, o afirmados por una y admitidos por las demads, son existentes
para el juzgador, que no podra desconocerlos en su sentencia.

A) Hechos expresamente admitidos

14. Los hechos afirmados por todas las partes en sus alegaciones, o los afirmados por una que
sean reconocidos por las restantes, son hechos expresamente admitidos, y, como tales, se encuentran
exentos de prueba, salvo que la materia objeto del proceso esté fuera del poder de disposicion de los plei-
teantes (vide los articulos 281.3 de la LECiv y 87 de la LJS), hipotesis en la cual si debera desplegarse
prueba si se desea que la sentencia pueda fundarse en ellos.

15. La razén de dicha exencion se encuentra en que, en nuestro sistema, en los procesos regidos
por el principio dispositivo, y como manifestacion de éste, se confia en los sujetos procesales la tarea de
alegar y probar los hechos que les interesen. De donde se deduce que, si una parte admite como ciertos
hechos alegados por la contraria, asi deben ser tenidos por el tribunal, més alla de cual sea la personal
conviccion de sus integrantes sobre dicha circunstancia, el cual tampoco puede realizar o intervenir en
mas actividad probatoria que la solicitada por los pleiteantes, sin perjuicio de lo que se establece, con
caracter excepcional, en los articulos 282 y 435.2 de la LECiv, referidos a la iniciativa de la actividad
probatoria y a las llamadas diligencias finales.

16. En cualquier caso, los hechos han de ser explicitamente admitidos por todos los sujetos juri-
dicos que conformen la misma posicion procesal, sean uno o varios (lo que, obviamente, solo acontecera
en los supuestos de litisconsorcio, sea originario o sobrevenido).

17. La Ley de Enjuiciamiento Civil contiene numerosas disposiciones en las que se conmina a
las partes a tomar posicion en relacion con los hechos aducidos por las restantes. Asi, el demandado debe
negar o admitir los alegados por el actor en su escrito de demanda (articulo 405.2 de la LECiv), al igual
que ¢éste debe hacer lo propio, en su escrito de contestacion a la reconvencion, respecto de los expuestos
por el reconviniente (articulo 407.2 de la LECiv), y como uno y otro han de hacer respecto de los que
se refieran en momentos posteriores (alegaciones complementarias permitidas en la audiencia previa al
juicio o en la vista, hechos nuevos o de nueva noticia) —cft. lo dispuesto en los articulos 426.1 y 286.1
de la LECiv—.

Y, para el caso de que las mismas no atiendan dichos requerimientos, se prevé ademas que el
juez, en la audiencia previa al juicio, si se tramita un juicio ordinario, o en el acto de la vista, si se trata de
un juicio verbal, puede requerir a los litigantes que se manifiesten con claridad sobre los hechos (articulo
426.6 de la LECiv) y que, en todo caso, antes de que se proponga prueba, «las partes o sus defensores,
con el tribunal» fijardn «los hechos sobre los que exista conformidad o disconformidady entre ellos
(articulo 428.1 de la LECiv).

Todo ello se completa, finalmente, con la prevision de que si, pese a todo, uno de los pleiteantes
no se hubiese pronunciado con la suficiente claridad sobre si admite o niega los hechos referidos por
quienes ocupan la posicion procesal contraria, el juez «podra» considerar su silencio o respuestas eva-
sivas como admision tacita de los hechos (articulos 405.2 y 426.6 de la LECiv).
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B) Hechos notorios

18. Tampoco precisan ser probados los llamados hechos notorios, entendiéndose que lo son
aquellos cuyo conocimiento forma parte del acervo cultural de un concreto grupo social en un momento
dado’; es decir, los acontecimientos, sucesos 0 acaecimientos que, por su relevancia, forman parte del
conocimiento comun de la mayoria de las personas que, en un momento histérico concreto, forman parte
de una sociedad. Necesitan, sin embargo, ser alegados.

Con ello quiere decirse que:

— Al menos desde el punto de vista procesal, para que un hecho sea notorio no es necesario
que sea conocido por todos los habitantes de nuestro planeta®. Ya que, de lo contrario, si se
exigiera un conocimiento tan general, careceria de operatividad practica alguna.

— Se trata de un concepto relativo, que guarda relacion con lo que es generalmente conocido
por las personas que viven en un momento historico dado en un concreto ambito territorial —
sea supranacional, nacional, regional o local—. Pues lo que es notorio en una sociedad, en un
momento determinado, puede no serlo en otro, o lo que es notorio en un grupo social sito en
un territorio puede no serlo para otro que se encuentre geograficamente distante del anterior.
Esa relatividad permite afirmar que hay hechos que son notorios, en un momento dado,
para los habitantes de todo el planeta (por ejemplo, en la actualidad, que la Tierra es re-
donda), para los habitantes de un pais (por ejemplo, en Francia, que existié Napoleon),
para los habitantes de una region (por ejemplo, en la region de Murcia, que la misma ca-
rece de aeropuerto internacional) o para los habitantes de una ciudad (por ejemplo, en San
Sebastian, la nevada que en 2009 provocd graves alteraciones en el transporte publico de
dicha localidad).

— Esa misma relatividad explica que el hecho no tenga que ser conocido por todas las personas
que residen en el mismo ambito geografico en el momento en que se predica la notoriedad.
Basta con que lo sea para aquellas que tengan un grado de cultura medio, entre las que, ob-
viamente, ha de encontrarse el juez’.

— El régimen de los hechos admitidos y de los hechos notorios no es exactamente igual. Pues,
mientras los primeros estan exentos de prueba y, por tanto, no deben ser objeto de ella, los
segundos —segun dispone la ley— no estan necesitados de prueba, lo que implica que pueden
tenerse por ciertos, sin necesidad de que se acrediten, y, en consecuencia, que ello no es sino
una posibilidad.

19. El hecho notorio se diferencia, pues, del hecho evidente —aquel que es manifiesto, obvio, in-
cuestionable para la mayoria de las personas; por ejemplo, que durante la noche se ve menos que durante el
dia— en que, asi como el primero no tiene por qué ser conocido por todos, el segundo, normalmente, si lo es.

Tampoco procede equiparar hecho notorio a hecho conocido privadamente por el juez. Pues
el hecho notorio, como antes apuntamos, es aquel que es conocido por la mayoria de las personas que,
teniendo un grado de cultura medio, residan en un momento dado en un ambito geografico concreto, no
el que es conocido por unos pocos.

5 También puede entenderse por hecho notorio, de acuerdo con la definicién dada por STEIN, aquel que es tan generalizada-
mente percibido, o es divulgado sin refutacion por una generalidad tal, que un hombre razonable y con experiencia de la vida
pueda declararse tan convencido de su existencia como el juez en el proceso con base en la practica de la prueba, es decir, como
si hubiera sido especificamente probado (vide F. STEIN, El conocimiento privado del juez [traducido por Andrés de la Oliva],
Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1973, p. 196. ISBN 84-313-0291).

¢ De ahi que deba considerarse desacertada la exigencia de que la notoriedad ha de ser «absoluta y generaly, referida en
el articulo 281.4 de la LECiv.

7 Asi entendida, la notoriedad es un concepto vario y plural, que lo mismo puede venir referido a hechos procesales que
extraprocesales; hechos que, en cualquier caso, si son fundamentales para decidir la controversia que el juez estd llamado a
decidir, y no meramente accesorios, solo pueden ser tenidos en cuenta por éste si son aportados por la parte que desea que sean
tenidos en consideracion (cfr. la STC 59/1986 —Sala 2°—, de 19 de mayo [RTC 1986/59], Pte. Sr. de la Vega Benayas).
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20. Por lo demas, si se tiene en cuenta que la actividad probatoria tiene como finalidad que el tri-
bunal llamado a decidir la causa adquiera el convencimiento de que es cierta o incierta la afirmacion hecha
por una de ellas sobre determinados hechos, o de que se fijen como ciertos determinados hechos a los efec-
tos de un pleito, y, en consecuencia, que es ¢l el que ha de alcanzar semejante certidumbre, parece evidente
que los hechos notorios han de ser tales para el tribunal, que es el que debe considerarlos como evidentes.
Ya que, de lo contrario, sera necesario proponer prueba para acreditarlos. De ahi que deba reconocerse el
acierto de la Ordenanza Procesal Civil alemana (ZPO) cuando, en su §291, establece que «no necesitan de
ninguna prueba los hechos que son notorios para el tribunal»®. Y que parezca mas acertada la afirmacion
de que no precisan prueba los hechos «que el tribunal considere de notoriedad absoluta y general», pre-
vista en el Anteproyecto y en el Proyecto de LECiv, que la de que no resulta necesario probar «los hechos
que gocen de notoriedad absoluta y generaly, que es la utilizada en el articulo 281.4 de la vigente LECiv.

21. Lo anterior suscita el problema de cuando procede determinar que un hecho es, o no, notorio.

Si se considera que el juez solo debe pronunciarse sobre dicha cuestion en la sentencia, parece
evidente que, antes de dicho instante, no sera posible saber su decision sobre este punto. Por lo que, des-
de un punto de vista practico, el interesado en que se considere que determinado hecho es notorio, ante
la duda de si se considerara o no como tal por el llamado a decidir el pleito, deberia procurar acreditarlo
a través de los diferentes medios de prueba permitidos en nuestro ordenamiento. Ya que, de lo contrario,
corre el riesgo de que el juzgador estime que no lo es y, en su caso, que considere que no ha quedado
debidamente probado.

Si, por el contrario, se estima que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 428.1 de la
LECiv, al final de la audiencia previa, en el caso de que el proceso se tramite por los cauces del juicio
ordinario, o de la vista, si se sigue por los del juicio verbal, las partes o sus defensores, con el juez, deben
fijar los hechos sobre los que exista conformidad y disconformidad entre los litigantes, y que ello implica
que, en dichos instantes, el juez debe pronunciarse sobre si determinado hecho es, o no, notorio, parece
obvio que en ese instante se conocera su decision y que, en funcion de cudl sea ésta, sera necesario o no
proponer prueba para intentar acreditarlo. Sin embargo, la realidad pone de manifiesto que, en la practica,
no es frecuente que los jueces se pronuncien sobre esta cuestion en momento procesal tan temprano. Por
lo que, si no lo hiciesen, quienes deseen que determinado hecho sea tenido en cuenta por el juzgador no
tendran mas remedio que intentar acreditarlo a través de los diferentes medios de prueba reconocidos en
nuestro derecho.

22. Finalmente, cabe apuntar que el hecho de que algln litigante afirme que determinado hecho
es notorio no supone que efectivamente lo sea. Por lo que, si tal condicion es negada por otro pleiteante,
y el juez tiene dudas sobre dicho extremo, parece razonable que se permita practicar prueba para intentar
acreditar la notoriedad afirmada.

C) Hechos tacitamente admitidos

23. Como antes se apunt6, los hechos —rectius, las afirmaciones sobre los mismos— que no sean
expresamente admitidos por las partes precisan ser probados si se desea que el tribunal funde en ellos su
resolucion. Dicha regla solo tiene dos excepciones: cuando el hecho es notorio, supuesto en el cual no
precisa prueba, con la salvedad ya apuntada y la de que, si de contrario se niega la notoriedad, si puede
resultar necesaria; y cuando el hecho se haya admitido tacitamente, hipdtesis en la cual, el silencio o res-
puestas evasivas de quien tiene la carga de consentirlo o negarlo, puede dar lugar a que se tenga por cier-
to en perjuicio de quien adopte semejante comportamiento procesal (cft. el articulo 405.2 de la LECiv).

24. Ciertamente, el levantamiento de esta carga se produce con mds facilidad en los procedimien-
tos predominantemente orales que en los mayoritariamente escritos, en los que suele ser frecuente que se
nieguen los hechos aducidos por la contraparte empleando formulas genéricas o estereotipadas, como la

8 Asi lo indica A. DE LA OLIvA SaNTOS, Curso de Derecho Procesal Civil II. Parte Especial (con 1. Diez-Picazo GIMENEZ y
J. VEGAs Torrks), 3* ed., Ed. Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2016, p. 109. ISBN 13-978-84-9961-231-7.
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siguiente: «Se niegan todos los hechos contenidos en la demanda que no se acomoden al relato factico
que a continuacion se refiere». Por el contrario, en los primeros, como sefiala MONTERO, el levantamiento
correcto de la carga se produce de manera mas natural. Pues el juzgador, de oficio o a peticion de parte,
puede recordar que se debe contestar «afirmando o negando concretamente los hechos de la demanda»,
que es lo que dice el articulo 85.2 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social —LJS, en lo sucesivo—’.

25. En cualquier caso, lo que es evidente es que la falta de pronunciamiento expreso sobre los
hechos afirmados por la parte contraria, bien guardando silencio en relacién con ellos, bien dando res-
puestas evasivas, que eluden el requerimiento de manifestarse sobre ellos, aceptandolos o negandolos,
puede dar lugar a que el juez estime en su sentencia que dichos hechos han sido tacitamente admitidos.

Ello supone:

— Que dicha posibilidad se configura como una facultad del juzgador, que, como tal, éste puede
egjercitar o no.

— Que se trata de una licencia que, en su caso, el tribunal ejercita en el momento de dictar
sentencia.

— Que esta circunstancia impide que las partes conozcan antes de que se dicte dicha resolucion
si determinados hechos se van a tener como tacitamente admitidos o no. Por lo que, ante
dicha eventualidad, la parte a la que interese que los hechos queden fijados, deberia proponer
prueba para que éstos puedan quedar debidamente confirmados.

D) Hechos favorecidos por una presuncion legal

26. Aunque a primera vista pueda pensarse que los hechos favorecidos por una presuncion legal
estan exentos de prueba, si se reflexiona con atencion, enseguida se cae en la cuenta de que se trata de una
impresion equivocada: que dicha afirmacion solo es valida —y con matices— en el caso de presunciones
legales absolutas o iuris et de iure, no en todas. Pues en las presunciones legales relativas, es decir, en
aquellas que admiten prueba en contrario, precisamente por la posibilidad de que pueda proponerse con-
traprueba, si cabe actividad probatoria. Y, en las que no la aceptan, bien mirado, es necesario acreditar el
hecho indicio para que pueda tenerse por existente el hecho que se presume, que constituye, a su vez, el
supuesto de hecho de la consecuencia juridica que se interesa. De donde se sigue, y ésta es la conclusion
a la que queriamos llegar, que no resulta correcto afirmar, sin precision o aclaracion alguna, que las pre-
sunciones legales dispensan de prueba en todo caso, ya que, ciertamente, no es asi.

27. Nétese que las presunciones no son sino un medio para inferir determinadas conclusiones, a
partir de ciertos datos, en virtud de un razonamiento 16gico que permite engarzar €stos con aquéllas; que,
en las presunciones legales, aquellas en las que dicho nexo viene determinado por el legislador, es preciso
distinguir, como antes subrayamos, aquellas en las que éste permite articular prueba para desacreditar
la conclusion alcanzada (presunciones legales iuris tantum) de aquellas en las que dicha posibilidad no
se autoriza (presunciones legales iuris et de iure); y que, como asimismo indicamos, en éstas ultimas, la
parte que alega la afirmacion factica de la que se parte tiene la carga de acreditar ésta'®, pudiendo la parte
perjudicada articular prueba para desacreditar el hecho base de la presuncion, que es lo que propiamente
supone proponer contraprueba, o bien impugnar la consecuencia alcanzada, mediante la proposicion de
prueba en contrario.

9 J. MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, 2* edicién, Ed. Civitas, Madrid, 1998, p. 41. ISBN 84-470-1023-6.

10" Asi, por ejemplo, quien desee que se declare el fallecimiento de otro, al amparo de lo previsto en el articulo 194.2° del
Codigo Civil, debe alegar y acreditar que una nave salié de viaje, que se encontraba a bordo de la misma la persona cuya de-
claracion de fallecimiento se interesa, que la nave naufragé o la citada persona desaparecié por inmersion en el mar y que han
transcurrido tres meses «desde la comprobacion del naufragio o de la desaparicion» sin haberse tenido noticia de ella, presu-
miéndose que ha existido el naufragio «si el buque no llega a su destino, o si careciendo de punto fijo de arribo, no retornase,
luego que en cualquiera de los casos hayan transcurrido seis meses contados desde las ultimas noticias recibidas o, por falta
de éstas, desde la fecha de salida de la nave del puerto inicial del viajey.
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2. La costumbre

28. También la costumbre debe ser acreditada. Asi se dispone en el articulo 281.2 de la LECiv,
sefalandose, a su vez, en el articulo 1.3 del Codigo Civil, que la misma solo se aplicara cuando «resulte
probaday.

29. Esta ultima prevencion parece chocar con la regla de que las normas juridicas —y la costum-
bre ciertamente lo es— no se prueban. Pues el juez conoce —o debe conocer— el derecho aplicable y ha de
decidir los litigios cuya resolucion se le encomiende no solo sin necesidad de que las partes lo prueben,
sino incluso sin necesidad de que lo aleguen (arts. 218.1, parrafo segundo)!!. Y, sin duda, se trata de una
impresion acertada. Pero, si se piensa con sosiego, plenamente justificada. Pues la maxima «iura novit
curia» no significa que el juez deba conocer todo el derecho, escrito o no escrito, nacional o extranjero,
ya que, en tal caso, se le exigiria un conocimiento enciclopédico del mismo que estd muy lejos de ser
posible; lo que en verdad supone es que ha de conocer el derecho que forme parte del ordenamiento
interno, que se encuentre vigente, que esté escrito y que sea general. Lo que hace necesario que, en
algunos casos, se le deba acreditar la vigencia y contenido de determinadas normas: en concreto, de las
que no cumplan dichos caracteres.

Uno de dichos supuestos es el que ahora nos ocupa. Ya que, como apuntabamos, no parece razo-
nable —al contrario, resulta poco sensato— exigir a los jueces y magistrados que integran el poder judicial
que conozcan —y no de modo superficial, sino con el detalle que resulta preciso— todas y cada una de las
costumbres que existen en nuestro pais. De ahi que deba ser acreditada.

Es mas, la afirmacion de que la costumbre ha de ser probada debe entenderse en el sentido de
que han de acreditarse sus dos elementos esenciales; esto es, que existe un comportamiento reiterado y
que éste obedece al convencimiento social de que con ello se observa una norma o modelo de conducta
(opinio iuris seu necessitatis)'.

30. El propio articulo 281.2 de la LECiv, que establece dicha orden, dispone a continuaciéon
que «La prueba de la costumbre no serd necesaria si las partes estuviesen conformes en su existencia y
contenido y sus normas no afectasen al orden publicoy

A poco que se relea lo anterior, enseguida se reparara en que la redaccion del precepto en este
punto es desafortunada. Pues la afirmacion de que una norma existe —y la costumbre, conviene insistir
en ello, efectivamente es una norma— no implica necesariamente que sea asi. Por lo que seria absurdo
que la conformidad de los litigantes sobre la existencia y contenido de la costumbre vinculase a los
tribunales sobre este particular. La costumbre, siempre y en todo caso, debe ser probada, también en
este supuesto. Solo existe una excepcion a dicha maxima: que la costumbre sea conocida por el juez. En
tal caso, podré aplicarla, siendo indiferente como haya adquirido dicho conocimiento, sin necesidad de
que se lleve a cabo actividad probatoria alguna; actividad probatoria que, si fuera propuesta, deberia ser
rechazada por inutil.

Por lo demas, la afirmacion de que la costumbre no debe afectar tampoco al orden publico, mas
que privar de efectos procesales a la eventual conformidad sobre su existencia y contenido, lo que evi-
dencia es que no puede ser tenida en cuenta, ya que, como dispone el articulo 1.3 del Codigo Civil, solo
rige en defecto de ley aplicable si no es contraria a la moral o al orden puiblico, no si se opone a aquella
0 a éste.

" M. OrtELLS RaMos, El Derecho Procesal Civil (VV.AA.), 15* edicién, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2016, p. 292. ISBN 978-84-9099-781-9.

12 Naturalmente, nos referimos a la costumbre material, pues la costumbre no es fuente del derecho procesal, como acer-
tadamente sefiala la STS, Sala de lo Civil, Seccion 1%, nim. 376/1998, de 28 de abril de 1998 (RJ 1998, 3263), Pte. Sr.
O’Callaghan Muiioz, en la que se afirma: «La costumbre no es fuente del Derecho procesal: no hay una opinio iuris seu neces-
sitatis del Juez ni de las partes, de la repeticion de actos en el &mbito del proceso, ni hay usos juridicos que tengan la conside-
racion de tales. Si la costumbre que se alega es contra legem, es indiscutible su no aplicacion al proceso y, si ademas, no se ha
probado, no es ni alegabley.
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3. El derecho extranjero

31. En los casos en que deba aplicarse una norma material extranjera (recuérdese que, con las
solas excepciones que puedan prever los tratados y convenios internaciones, los tribunales espafioles
solo pueden aplicar normas procesales espafiolas —articulo 3 de la LECiv), las partes han de probar
su contenido y vigencia: asi lo dispone el articulo 281.2 de la LECiv. Lo contrario seria un dislate:
supondria obligar a los jueces espafioles a conocer el derecho sustantivo de todos los paises, lo que, en
absoluto, resulta razonable.

32. La anterior afirmacion requiere, sin embargo, una inmediata precision y algunos comentarios.

33. La precision viene determinada por lo que ha de considerarse derecho extranjero. Pues,
obviamente, no lo es el derecho de la Union Europea, como tampoco los tratados y convenios interna-
cionales que hayan sido publicados integramente en el «Boletin Oficial del Estado», ya que, desde ese
momento, forman parte del ordenamiento interno (cfr. los articulos 96.1 de la Constitucion Espafiola
y 1.5 del Codigo Civil) y, en consecuencia, obligan a todos los espafioles. Derecho extranjero, a estos
efectos, es el derecho de un pais distinto al nuestro.

34. En cuanto a la prueba del derecho extranjero, procede sefialar:

— Que, pese a que el articulo 281.2 de la LECiv solo indica que hay que probar el contenido
y vigencia del derecho extranjero, parece necesario acreditar también su alcance y autori-
zada interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la menor duda razonable a los
tribunales espafioles, tal y como sefiald en su momento el Tribunal Supremo en diferentes
resoluciones’’.

— Que, como se dijo a proposito de la costumbre, el hecho de que una norma extranjera sea
alegada por todas las partes, o alegada por una y admitida por sus adversas, no significa que
dicha norma deba considerarse existente por el juzgador. Siempre, y en todo caso, es preciso
que se acredite su contenido y vigencia.

— Que la Ley de Enjuiciamiento Civil no obliga a las partes a alegar o aportar al proceso las
normas juridicas aplicables para resolver el litigio, sean éstas normas juridicas espaiiolas o
extranjeras. Lo contrario supondria darles el mismo tratamiento procesal que los hechos, que
—como sabemos— solo pueden tenerse en cuenta si son alegados por aquel a quien interese,
lo que no es admisible. La determinacion del derecho aplicable para la resolucion de un caso
no depende, por tanto, no puede depender, del ordenamiento que las partes invoquen o dejen
de invocar. Viene determinado por el conjunto de normas y principios juridicos que rigen
una sociedad. Por lo que, si las normas y principios juridicos que rigen en nuestra sociedad
determinan que el derecho aplicable a un caso es el de otro pais, y no el nuestro, sera ese el
que nuestros tribunales deberan aplicar, lo quieran o no las partes en conflicto, y, en conse-
cuencia, con independencia de que lo aleguen o no éstas'.

— Que ello no es incompatible —al revés, es perfectamente congruente— con el hecho de que
quien invoque el derecho extranjero deba acreditar su vigencia y contenido por los medios
de prueba admitidos por las leyes espaiiolas. Ya que, determinado el contenido de la ley
que debe aplicarse, en funcion de la norma de conflicto correspondiente, deben utilizarse
todos los medios de prueba existentes para demostrar al juzgador el contenido, vigencia e

13 Cft., entre otras, las SSTS, Sala de lo Civil, de 7 de septiembre de 1990 (RJ 1990, 6855), Pte. Sr. Burgos Pérez de Andra-
de; 25 de enero de 1999 (RJ 1999, 321), Pte. Sr. Garcia Valera; y 17 de enero de 2001 (RJ 2001, 5433), Pte. Sr. Garcia Valera.
14 Cfr. las SSTS, Sala de lo Civil, Seccion 17, de 10 de junio de 2005 (RJ 2005, 6491), Pte. Sr. Ferrandiz Gabriel, en la que
se sefiala que «Lo que han de alegar las partes son hechos que, por la concurrencia de elementos extranjeros, se subsuman bajo
la prevision de la norma de conflicto. Basta con tal alegacion para que, como efecto de dicha norma, se considere que el litigio
debe resolverse segun el derecho extranjero en la misma designado», y 4 de julio de 2006 (RJ 2006, 6080), Pte. Sra. Roca Trias.
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interpretacion de la norma extranjera declarada aplicable'®. Pues una cosa es que se acredite
que, en determinado supuesto, procede aplicar el derecho que rige en determinado territorio
y otra, bien distinta, que se acredite su vigencia, su contenido y la interpretacion que dan a
las normas extranjeras aplicables los tribunales de su pais de origen. En palabras de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, «No cabe confundir la prueba de “legislacion” vigente en
un determinado territorio, con la prueba “del derecho” aplicable, concepto este referido a
la forma en la que la sociedad y los tribunales de aquel lugar solucionan sus conflictos, no
siempre mediante la aplicacion de legislacion formalmente promulgada, lo que, por demas,
constituye un hecho notorio en aquellos paises en los que rige el “common law”»!6.

— Que las normas juridicas, también las extranjeras, solo son objeto de prueba si no son co-
nocidas por el tribunal, no en caso contrario. Por lo que el tribunal puede aplicarlas si tiene
conocimiento de ellas, sea cual sea la forma en que haya adquirido noticia de ellas.

— Que los tribunales tienen la facultad de valerse de cuantos medios de averiguacion estime
necesarios para su aplicacion (articulo 281.2 in fine de la LECiv). Lo que implica que, asi
como los litigantes tienen la obligacion de probar la vigencia y contenido del derecho ex-
tranjero que invoquen, los tribunales pueden utilizar cuantos medios de averiguacion consi-
deren necesarios para averiguarlo!'’, lo que, a juicio del Tribunal Supremo, permite admitir
prueba sobre el mismo en segunda instancia, e incluso durante la tramitacién de un recurso
de casacion'®. El empleo de dichos medios de averiguacion es una facultad, no una obliga-
cion para el tribunal.

— Que, con el proposito de adquirir un adecuado conocimiento del derecho extranjero apli-
cable, es posible acordar de oficio, mediante auto, como diligencias finales, la practica de
aquellas actuaciones de prueba que permitan adquirir certeza sobre el contenido, vigencia e
interpretacion del ordenamiento foraneo.

— Que, si el derecho extranjero es aplicable para resolver un conflicto suscitado ante la juris-
diccion, la infraccion del mismo para resolver las cuestiones objeto del proceso es apta para
fundar un recurso de casacion®.

15 STS, Sala de lo Civil, Seccion 17, de 4 de julio de 2006 (RJ 2006, 6080), Pte. Sra. Roca Trias, en la que se sefiala: «Esta
doctrina lleva a la necesidad de determinar los medios de prueba de que puede disponer quien alega la aplicacion del derecho
extranjero, cuestion a la que también se refiere la recurrente para justificar que su recurso se fundamente en el derecho espafiol.
Tanto el derogado articulo 12.6, 2 CC, como la doctrina de esta Sala permiten a quien debe probar la existencia y vigencia
del derecho que debe ser aplicado a la relacion juridica de que se trate, utilizar todos los medios de prueba a su alcance: asi,
a) documentos publicos o intervenidos por fedatarios publicos que pueden aportarse al proceso mediante las correspondientes
certificaciones, aunque esta prueba solo se limita al texto de la norma vigente, pero elude su interpretacion muy necesaria en
cualquier litigio; b) “mediante testimonio conforme de dos jurisconsultos del pais respectivo aportado por los autos” (sentencia
de 3 febrero 1975, aunque la de 9 noviembre 1984 entendi6 que las conclusiones de los jurisconsultos no son vinculantes), lo
que resulta perfectamente admisible en virtud del propio articulo 12, 6 CC».

16 STS, Sala de lo Civil, Seccién 1%, de 24 de junio de 2010 (RJ 2010, 5410), Pte. Sr. Giménez-Bay6n Cobos.

17 La STC —Seccién Primera— de 17 de enero de 2000 (RTC 2000, 10), Pte. Sra. Casas Baamonde, advierte, sin embargo,
que existen supuestos en los que el uso de dicha facultad «puede trascender de la mera legalidad ordinaria en la que inicialmente
debe situarse para alcanzar la decision del 6rgano judicial sobre el uso de la facultad que el precepto civil le confiere relevancia
constitucional a la luz del art. 24 CE, puesto que esa decision debera adoptarse siempre condicionada por la obligacion del
organo judicial de prestar a las partes en el proceso judicial del que conozca una efectiva tutela de sus derechos e intereses legi-
timos, en particular cuando la aplicacion del derecho extranjero resulta debida por imposicion del propio ordenamiento juridico
espaflol y como consecuencia de lo alegado por las partes en el litigio», agregando mas adelante que, en algunos supuestos, es
exigible a los 6rganos judiciales «una mas activa participacion en la consecucion de dicha prueba una vez que la parte aportod
un principio de pruebay.

18 SSTS, Sala de lo Civil, Seccién 12, de 14 de octubre de 2014 (RJ 2015,2), Pte. Sr. Sastre Papiol, y 17 de abril de 2015 (RJ
2015, 1350), Pte. Sr. Saraza Jimena, que, con apoyo en la primera, afiade: «Ahora bien, esta posibilidad no supone que el recur-
so pueda convertirse en un nuevo juicio, en el que se modifique el objeto del proceso. La prueba del Derecho extranjero, incluso
en apelacion y casacion, es posible cuando ha sido alegado en el momento procesal oportuno, que de ordinario es la demanda
o la contestacion a la demanda, y cuando sirve para fundar las consecuencias juridicas que la parte intenta anudar a hechos y
pretensiones oportunamente introducidas en el proceso, posibilitando que el tribunal aplique con mas seguridad el Derecho
extranjero que fue oportunamente alegado. No es admisible que, mediante la aportacion de prueba sobre el Derecho extranjero
en los recursos, se alteren los términos en que el debate ha sido fijado en la demanda, contestacion y audiencia previay.

19 STS, Sala de lo Civil, Seccion 1%, de 17 de abril de 2015 (RJ 2015, 1350), Pte. Sr. Saraza Jimena.
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JuLio SIGUENZA LoPEZ Fundamentos de la actividad probatoria en el proceso civil espafiol

— Que, seglin ha sefialado el Tribunal Supremo* —con apoyo del Tribunal Constitucional®'—,
cuando no llegue a probarse la vigencia y contenido del derecho extranjero invocado, debe
aplicarse el derecho espafol. Lo que evita que se deniegue justicia, facilita que se dé una
respuesta sobre el fondo de la cuestion controvertida y respeta escrupulosamente el derecho
a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 de la CE.

Con todo, si se piensa con atencion, enseguida se repara en que dicha conclusion no resulta
adecuada.

En primer lugar, porque desconoce la que, en rigor y buena técnica juridica, resulta mas
razonable si atendemos a nuestra legalidad ordinaria. Ya que, en buenos principios, si la
demanda carece del apoyo juridico necesario para que pueda prosperar, lo que procede es
desestimar la pretension en cuanto al fondo, con plenos efectos de cosa juzgada?.

En segundo término, porque entiende, sin apoyo normativo alguno, que, si no resulta posible
aplicar una norma juridica extranjera, ha de aplicarse, con caracter subsidiario y residual, la
norma juridica espaiiola.

Y, finalmente, porque parece desconocer que lo que el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva garantiza es un pronunciamiento fundado en derecho, no cualquier resolucion. Y, por
tanto, que dificilmente puede respetar dicho derecho una tesis que contraria la solucion mas
acorde con nuestro ordenamiento juridico y que lo hace, ademas, sin basa o apoyo suficiente.
No desconocemos que la solucion propugnada por el Tribunal Supremo parece haber queda-
do corroborada en la Ley de cooperacion juridica internacional en materia civil®.

Sin embargo, si se lee con atencion lo que el articulo 33.3 de dicha norma dispone, ensegui-
da se advierte que el legislador matiza que se trata de una solucion excepcional, facultativa
—en consecuencia, no obligatoria— y solo aplicable cuando las partes no hayan podido acre-
ditar el contenido y vigencia del derecho extranjero. Y, en consecuencia, que no esta prevista
para supuestos ordinarios, sino ins6litos, como pueden serlo aquellos en los que la prueba
del derecho extranjero devenga imposible por distintos motivos (paises en guerra, paises de
reciente creacion, etcétera). En tales supuestos, si parece razonable que el derecho espafiol
se aplique como ultima ratio. Pero, no dandose dichas circunstancias, lo 16gico y razonable
es que, quien solicite la aplicacion de un derecho extranjero, acredite debidamente su vi-
gencia, contenido y auténtica interpretacion; y que, si no lo hace, asuma las consecuencias
negativas que pueda depararle su pasivo proceder.

Por lo demas, como ha hecho notar la doctrina mas autorizada en la materia®, la solucioén
avalada por el Tribunal Supremo y por el Tribunal Constitucional facilita que las partes
puedan provocar, de forma torticera y por pura conveniencia, que se aplique un derecho
distinto —el derecho nacional, el derecho patrio—, en vez del que la norma de conflicto obliga
a aplicar —el derecho de otro pais—, por lo que no resulta adecuada.

20 Cft., entre otras, las SSTS, Sala de lo Civil, de 10 de junio de 2005 (RJ 2005, 6491), Pte. Sr. Ferrandiz Gabriel; 4 de julio
de 2006 (RJ 2007, 4937), Pte. Sr. Sierra Gil de la Cuesta; 14 de octubre de 2014 (RJ 2015, 2), Pte. Sr. Sastre Papiol, y 17 de
abril de 2015 (RJ 2015, 1350), Pte. Sr. Saraza Jimena.

2! Vide 1a STC ntimero 155/2001, de 2 de julio (RTC 2001, 155), Pte. Sr. Jiménez Sanchez, en la que se significa que la
doctrina jurisprudencial sentada por el Tribunal Supremo «es mas respetuosa con el contenido del art. 24.1 CE que la solucion
adoptada por la Sentencia impugnada de tener por decaida la demanda, dado que el Derecho espafiol, con cardcter sustitutorio
del que resulta aplicable, también puede ofrecer en una situacion de trafico externo la respuesta fundada en Derecho que el
citado precepto constitucional exige».

22 Tesis, por lo demds, que el ATC —Seccién Primera— de 4 de noviembre de 2004 (RTC 2004, 422), considera «una apli-
cacion razonada y razonable de la legalidad ordinaria aplicable al caso».

2 Articulo 33.3 de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil: «Con cardcter
excepcional, en aquellos supuestos en los que no haya podido acreditarse por las partes el contenido y vigencia del Derecho
extranjero, podrd aplicarse el Derecho espariol.

24 A.-L. CaLvo CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, La prueba del Derecho extranjero ante los tribunales espafioles, En:
Estudios de Deusto: revista de la Universidad de Deusto, Vol. 54, nim. 2, Bilbao, julio-diciembre de 2006, p. 94. ISSN 0423-
4847.
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4. Otras normas juridicas

35. En coherencia con la afirmacidn de que la méxima «iura novit curia» supone que los jueces
tienen la obligacion de conocer las normas juridicas escritas que formen parte del ordenamiento inter-
no, se encuentren publicadas, estén vigentes y tengan caracter general, es evidente que también pueden
ser objeto de prueba el derecho historico, y las normas que no se encuentren publicadas en el «Boletin
Oficial del Estado», si bien, en este Gltimo caso, ha de matizarse que, de conformidad con lo sefialado
por el Tribunal Constitucional, las normas publicadas en los diarios oficiales autonémicos deben ser
conocidas, cuando menos, por los 6rganos judiciales cuya competencia no exceda del ambito territorial
de aquéllos®.

5. Las llamadas «maximas de la experiencia»

36. También pueden ser objeto de prueba las llamadas reglas o «maximas de la experiencia», es
decir, aquellas «definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concre-
tos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particu-
lares de cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para
otros nuevos»®. O, si se prefiere, «deducciones o inferencias 16gicas basadas en la experiencia juridica
y vital, también calificadas como juicios hipotéticos obtenidos de hechos o circunstancias concluyentes
determinantes de conclusiones razonables en un orden normal de convivencia que precisamente por ser
razonables no cabe impugnar»?’.

En suma, conclusiones basadas en la observacion de lo que normalmente ocurre que pueden
contribuir a formar el criterio del juzgador en orden a la apreciacion de los hechos que ha de valorar.

% Vide la STC ntimero 151/1994, de 23 de mayo (RTC 1994, 151), Pte. Sr. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, en la que se
dispone: «Sentados estos principios, cabe plantearse ahora si es posible que, habiendo alegado la parte como fundamento de
su pretension un Convenio publicado en el diario oficial de la Comunidad Auténoma, y habiendo dado, asimismo, los datos
suficientes para identificar la norma sectorial, es posible que el Juez, que no discute que sea ésta la norma aplicable, se abstenga
de aplicarlo al caso concreto, alegando que no habia sido aportada al proceso por quien basaba en ella su pretension.

3. Para responder a la cuestion planteada, debe partirse de que, conforme se desprende del art. 117.1 C.E., la funcién juris-
diccional tiene como condicionante béasico la sumision a la Ley, que corresponde a los 6rganos que la desempefian seleccionar y
aplicar (STC 90/1990, fundamento juridico 4°, por todas). Siendo ésta su funcion, es también un deber del 6rgano jurisdiccional
conocer y aplicar de oficio la norma que considere que rige al conflicto de intereses que trasluce el proceso, pues, no hacerlo,
equivaldria a una denegacion de justicia que transforma en arbitraria la decision judicial.

Tal es, sin duda, lo sucedido en este caso. Como se ha dicho, el Juez aceptaba que la relaciéon que vinculaba a la actora con la
universidad demandada estaba regida por un Convenio especifico (el mismo que la actora habia venido identificando en apoyo
a su pretension desde la reclamacion previa), el cual por su ambito hubo de ser publicado en el Diario Oficial de la Comunidad
Auténoma. Partiendo de esta aceptacion y seleccion de la norma aplicable efectuada por el 6rgano judicial, no puede ser admi-
sible denegar su aplicacion por el so6lo hecho de que no se aportase copia al proceso.

En los términos que se han expuesto en el fundamento juridico anterior de esta resolucion, garantizada la publicidad de la
norma y su general conocimiento a través de su insercion en el Diario Oficial, no puede el drgano judicial equiparar a la norma
-y sin duda el Convenio lo es en nuestro ordenamiento- con un hecho, y subordinar su aplicacion a la prueba de su existencia.
Ello supone una denegacion arbitraria de la justicia pedida, deviniendo la resolucion en que asi se concluye una mera apariencia
de justicia, y esta conclusion no puede quedar desvirtuada por el hecho de que el juzgador resolviera con arreglo a lo dispuesto
en la Ordenanza para Oficinas y Despachos. Aparte del dudoso encaje que esta resolucion tendria en un ordenamiento como el
nuestro, en que la autonomia colectiva ocupa un lugar preferente en la ordenacion sectorial de las condiciones de trabajo desde
la propia Constitucion, es lo cierto que la aplicacion de la ordenanza no se basé -como paladinamente se reconoce en el texto de
la Sentencia- en la conviccion judicial de que ésa y no otra era la norma que debia ser aplicada (en cuyo caso nada tendria que
objetarse en esta sede), sino en la falta de prueba, mediante la aportacion de una copia al proceso, del Convenio que se conside-
raba aplicable, lo que es algo sustancialmente diverso y, en los términos antes expuestos, conduce a afirmar que, efectivamente,
la resolucion impugnada ha vulnerado el derecho consagrado en el art. 24.1 CE».

26 F. StEN, ob. cit., p. 30. Por su parte, GoMEz ORBANEJA entendi6 por tales «tanto los principios de la experiencia general,
insitos en el saber de la zona cultural a que el juez pertenezca, como los de una ciencia, saber, arte o especialidad determinada
(excepto los juridicos, que el juez conoce o debe conocer y que, como aquellos generales, no tienen que ser probados)» (E.
GOMEZ ORBANEIA, 0b. cit., p. 293).

27 STS, Sala de lo Civil, de 22 de enero de 1996 (RJ 1996, 250), Pte. Sr. Almagro Nosete. En parecidos términos: SSTS,
Sala de lo Civil, de 24 de febrero de 1998 (RJ 1998, 976), Pte. Sr. Almagro Nosete; 6 de marzo de 1998 (RJ 1998, 1496), Pte.
Sr. Fernandez-Cid de Temes, y 25 de febrero de 2004 (RJ 2004, 1646), Pte. Sr. Martinez-Pereda Rodriguez.
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37. De lo expuesto se deduce:

— Que se trata de reglas deducidas de la experiencia de las que cabe extraer conclusiones que
pueden ayudar al juzgador a valorar los hechos y el resultado de los medios de prueba so-
metidos a su consideracion.

— Que pueden existir maximas de la experiencia general, que pertenecen a la experiencia
comun (por ejemplo, que el agua hierve a cien grados centigrados), y maximas de la expe-
riencia especializada, pertenecientes a una rama determinada del saber, arte o especialidad.

— Que, asi como las llamadas méaximas de la experiencia general, por pertenecer al acervo de
una sociedad, pueden ser aplicadas de oficio, las denominadas méaximas de la experiencia es-
pecializada, normalmente, salvo que el juzgador las conozca, deben ser acreditadas por me-
dio de la pertinente prueba pericial, a fin de que el tribunal pueda basar su decision en ellas.

— Que no cabe confundir hecho notorio y maximas de la experiencia: primero, porque los he-
chos notorios, como su nombre indica, son hechos, en tanto las maximas de la experiencia
son juicios deductivos de los que cabe inferir determinadas conclusiones; y, segundo, porque
aquellos precisan ser siempre alegados por las partes en conflicto, lo que, como hemos sefia-
lado, no siempre sucede con las maximas de la experiencia.

IV. Carga de la prueba

38. Una vez analizado qué es la prueba, cudl es su importancia y qué debe probarse, procede
examinar a continuacion quién tiene la carga de probar los hechos que se afirman ante un tribunal.

Como antes se subrayo, la respuesta a dicho interrogante exige tener en cuenta que son las partes
las que deben aportar los que les interese invocar a favor de sus respectivas posiciones y, por tanto:

— Que es el actor el que tiene la carga de alegar los que hemos denominado hechos constituti-
vos, en tanto es el demandado el que tiene la carga de alegar los hechos impeditivos, extin-
tivos o excluyentes que considere que le pueden favorecer.

— Que, si los hechos afirmados por el demandante son admitidos por sus contrarios, dichos
hechos son ciertos para todos y, en consecuencia, no se suscita disputa alguna en relacion
con ellos. En tal supuesto, ciertamente inusual en la practica, aunque posible, la contienda
no versa sobre los hechos sino sobre la valoracion juridica que los mismos merecen para
las partes; es decir, sobre las consecuencias juridicas que, a su entender, se derivan de ellos,
cuestion sobre el que el tribunal debera pronunciarse en su sentencia.

— Y, finalmente, que, si todos o alguno de los hechos aducidos por alguna de las partes, es
negado por otra que se encuentre en la posicion procesal adversa, dicha negativa da lugar a
que estemos ante hechos controvertidos y, en consecuencia, discutidos.

Y también, claro esta, que el derecho a la prueba comprende el derecho a proponer ésta, a que
se admitan los medios de prueba interesados en tiempo y forma, a que se practiquen aquellos que hayan
sido finalmente admitidos, a que se justifiquen las decisiones que se tomen en relacion con la admisibi-
lidad o inadmisibilidad de los medios de prueba propuestos, a intervenir en su practica y a que se valore
en la sentencia el resultado de los medios de prueba que se hayan aceptado y practicado®.

39. Ahora bien, las reglas sobre la carga de la prueba no solo tienen como finalidad determinar
qué concreto litigante debe probar una concreta afirmacion factica. Tienen también como principal pro-
posito que el juez pueda determinar, en el momento de dictar sentencia, a cudl de los distintos conten-
dientes ha de perjudicar que una afirmacion de hecho no haya quedado debidamente acreditada.

28 Asi lo recalca J. MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, 7* edicién, Thomson Reuters, Ed. Aranzadi, Cizur Me-
nor (Navarra), 2012, pp. 108-111. ISBN 978-84-470-3976-0.
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Nuestro ordenamiento juridico establece a este respecto dos reglas generales y diferentes criterios
que acomodan aquéllas a la realidad, fijando asimismo normas especiales para determinados supuestos.

40. Nuestra LECiv regula esta cuestion en su articulo 217, y lo hace con gran meticulosidad.

En ¢él, el legislador siente dos reglas generales, distinguiendo los hechos que tienen la carga de
probar el actor y el demandado reconviniente y aquellos otros que, por el contrario, tienen la carga de
acreditar el demandado y el actor reconvenido (apartados 1 a 3); establece unos criterios especiales,
aplicables en los procesos sobre competencia desleal, publicidad ilicita y aquellos en los que las alega-
ciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias por razén de sexo (apartados
4 y 5); dispone que las anteriores normas se aplicaran siempre que una disposicion legal expresa «no
distribuya con criterios especiales la carga de probar hechos relevantes» (apartado 6); y fija unos pa-
rametros correctores de las directrices anteriores en funcion de la disponibilidad y facilidad probatoria
que corresponda a cada uno de los litigantes (apartado 7).

41. Conforme a las mentadas normas generales, el actor y el demandado reconvenido tienen la
carga de acreditar la certeza de los hechos de los que, de ordinario, «se desprenda, segun las normas
Juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la
reconvenciony, en tanto corresponde al demandado y al actor reconvenido «la carga de probar los he-
chos que, conforme a las normas que sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia juridica
de los hechos a que se refiere el apartado anteriory.

Con ello se esta apuntando, evidentemente, que quien solicite una concreta tutela jurisdiccional
tiene la carga de acreditar aquellos hechos constitutivos de los que, ordinariamente, se desprende el
efecto juridico pretendido por el accionante; es decir, los que constituyan el supuesto de hecho al que
se vincula la consecuencia juridica que interesa el accionante. Y también, como logica contrapartida,
que corresponde al demandado la carga de probar los hechos que, contemplados por una norma juridica,
impiden, desde el principio, que nazca el hecho alegado por el actor (esto es, los llamados «hechos im-
peditivos»; por ejemplo, que un contrato carece de causa, o que ésta existe pero es ilicita); los que no im-
piden que nazca el hecho pretendido por el demandante, pero ponen de manifiesto que, con posterioridad
al mismo, tuvo lugar otro que abole sus normales efectos (es decir, los llamados «hechos extintivosy,
como, por ejemplo, el pago de la deuda que se reclama); y los que descartan o niegan la eficacia juridica
de los hechos que fundamentan la pretension del accionante (o sea, los calificados como «hechos exclu-
yentesy; verbi gratia, la prescripcion o la existencia de un pacto de no pedir).

42. Como apuntabamos, junto a las referidas reglas generales, el legislador dispone diferentes
reglas especiales, de gran importancia practica, aplicables a los procesos sobre competencia desleal,
publicidad ilicita y aquellos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones
discriminatorias por razén de sexo.

En los primeros, corresponde al demandado la carga de probar la exactitud y veracidad de las
indicaciones y manifestaciones realizadas. Lo que no es sino concrecion del criterio que grava al deman-
dado con la carga de probar los hechos extintivos: en este caso, que las indicaciones y manifestaciones
realizadas por ¢l son veraces.

En los segundos, por idéntica razén, corresponde al demandado la carga de acreditar la justeza
de los datos que haya expresado en la publicidad.

Por 1ultimo, en los procesos en los que el actor fundamente su pretension en la existencia de ac-
tuaciones discriminatorias por razén de sexo se sigue el mismo criterio: se exonera al actor de la carga
de acreditar un hecho constitutivo de su pretension, el de que ha sido discriminado por su condicién
masculina o femenina, imponiéndose por el contrario al demandado la carga de acreditar el hecho que
lo extingue; es decir, que no ha existido el trato desigual que se denuncia.

43. A continuacidn, como asimismo se ha indicado, nuestro licurgo fija una nueva regla: la de
que los anteriores criterios pueden quedar modificados por una disposicion legal que imponga otros
especiales (cft. el articulo 217.6 de la LECiv).

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2018), Vol. 10, N° 2, pp. 698-717 713
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4395



JuLio SIGUENZA LoPEZ Fundamentos de la actividad probatoria en el proceso civil espafiol

Los supuestos son numerosos.

Asi, por ejemplo, en la Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del contrato de aparca-
miento de vehiculos, se prevé que el titular de un aparcamiento de vehiculos puede solicitar a la Admi-
nistracion la retirada de los que se encuentren estacionados de forma continua en el mismo lugar durante
un minimo de seis meses, siempre, eso si, que acredite el transcurso de dicho periodo de tiempo y la
concurrencia de determinadas circunstancias de las que pueda deducirse racionalmente su abandono
(vid. su articulo 71). De igual modo, en los supuestos en los que se contrata con consumidores présta-
mos o créditos hipotecarios, o servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo
o crédito, se dispone que las personas —fisicas o juridicas— que se dediquen profesionalmente a dichas
actividades deben acreditar que han cumplido las obligaciones que les impone la Ley 2/2009, de 31 de
marzo (cfr. su articulo 8). Asimismo, en una enumeracion que, como antes apuntamos, no tiene caracter
exhaustivo, la Ley 16/2009, de 13 de diciembre, de servicios de pago, impone a los organismos publicos,
entidades y empresas que estén autorizadas para prestar servicios de pago en nuestro pais la carga de
acreditar que han cumplido los requisitos que la misma impone sobre la informacion que ha de facilitar-
se a los usuarios de los mismos (vide su articulo 20).

44. Finalmente, el articulo 217 de la LECiv fija un pardmetro que matiza las anteriores reglas, al
disponer que «para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el tribunal
debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes
del litigioy» (vid. su apartado 7). Lo que no es sino acomodacion de las mismas a la realidad y manifes-
tacion del criterio de que corresponde probar un hecho al litigante que, en cada caso, esté mas proximo
a la correspondiente fuente de prueba, concepto al que nos referiremos seguidamente.

V. Fuentes y medios de prueba

45. Una vez se ha analizado qué es la prueba, qué ha de probarse y quién debe probar, la siguien-
te pregunta, en un orden légico de exposicion del tema que nos ocupa, es: ;con qué debe probarse?

46. La respuesta es obvia: con los medios de prueba admitidos en cada ordenamiento, siendo cla-
rificadora en este punto la clasica distincion entre fuentes y medios de prueba, formulada por CARNELUTTI
y desarrollada por SEnTis MELENDO, de acuerdo con la cual son «fuente de prueba» los elementos que
existen en la realidad y son aptos para convencer de determinados datos de hecho (por ejemplo, el testigo
y el conocimiento que tiene de determinados sucesos o acontecimientos) y son «medios de prueba» las
actividades que hace falta desplegar para incorporar las fuentes al proceso®.

47. La distincioén no es meramente teorica; tiene importantes repercusiones practicas. Pues, mien-
tras las fuentes de prueba no son juridicamente limitables, ya que la existencia de elementos que pueden
servir para convencer de determinados hechos depende del progreso cientifico y técnico, la especificacion
de los medios de prueba que pueden ser utilizados depende de la concreta regulacion legal que, en cada
lugar y momento histdrico, se haya establecido. De ahi que determinadas fuentes de prueba puedan no
encajar en las previsiones normativas y, por ello, no tener acceso al proceso jurisdiccional.

48. Nuestro ordenamiento procesal trata de evitar esta indeseable consecuencia de dos maneras
distintas. Por un lado, disponiendo que, ademas de los medios de prueba tradicionales (interrogatorio de
las partes, documentos publicos y privados, dictamen de peritos, reconocimiento judicial e interrogato-
rio de testigos), también se admitirdin como tales «los medios de reproduccion de la palabra, el sonido
v la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos,
cifras y operaciones matemdticas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, relevantes para el

2 Vid. F. CARNELUTTI, La prueba civil, 2°* edicion, traduccion de Niceto Alcald-Zamora, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1982, pp. 67-71. ISBN 950-14-0020-4; y S. SEnTiS MELENDO, La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio, Ediciones
juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1978, p. 151.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2018), Vol. 10, N° 2, pp. 698-717 714
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4395



JuLio SIGUENZA LoPEZ Fundamentos de la actividad probatoria en el proceso civil espafiol

procesoy (articulo 299.2 de la LECiv). Por otro, facultando a los tribunales para que, a instancia de parte,
puedan admitir las nuevas fuentes de prueba que vayan descubriéndose o inventandose, adoptando al
efecto «las medidas que en cada caso resulten necesariasy (articulo 299.3 de la LECiv), a fin de que
puedan incorporarse al proceso y verificarse en él.

49. Si ello es asi, parece evidente que, cuando hablamos de prueba, ha de distinguirse entre los
elementos que son adecuados para convencer de determinados datos de hecho y los concretos instru-
mentos que permiten introducir dichos elementos en un proceso. Y parece asimismo cierto que, del mis-
mo modo que algunas fuentes de prueba pueden no ponerse en relacion con una concreta causa, todas
las que lo hagan lo haran a través de alguno de los medios de prueba especificamente previstos a tal fin.

50. La distincion entre fuentes y medios de prueba también permite explicar, entre otras cuestio-
nes, que, mientras las primeras deben obtenerse de forma licita, es decir, de conformidad con las reglas
establecidas por nuestro ordenamiento juridico, los segundos deben estar autorizados por éste, guardar
relacion con lo que sea objeto del proceso y poder contribuir a esclarecer los hechos controvertidos en
el mismo.

51. Que las fuentes de prueba han de obtenerse de forma licita supone, en definitiva, que no pue-
den adquirirse a cualquier precio. Y, por tanto, que solo surtiran efecto si se han conseguido respetando
los derechos y libertades fundamentales constitucionalmente reconocidos (articulo 11.1 de la LOPJ),
que constituyen, asi, el limite infranqueable que, necesariamente, ha de respetarse en la obtencion de
cualquier fuente de prueba.

52. A su vez, que los medios de prueba deben estar permitidos por el ordenamiento juridico, guar-
dar relacion con lo que sea objeto del pleito y poder contribuir a esclarecer los hechos controvertidos en
éste, implica que la actividad probatoria, como actividad procesal que es, ha de ajustarse a los parametros
de legalidad sefialados en cada momento por el legislador. Lo que significa, en lo que ahora importa:

— que las afirmaciones sobre hechos realizadas por los litigantes solo pueden intentar acredi-
tarse a través de los medios de prueba reconocidos por el ordenamiento (articulo 299 de la
LECiv);

— que todos y cada uno de los medios probatorios autorizados en nuestro derecho tienen que
proponerse y practicarse en la forma prevista en la ley (vid. los articulos 301 a 384 de la
LECiv); y

— que, cumpliéndose los anteriores asertos, la prueba propuesta debe ser pertinente y util, aten-
diendo a las circunstancias concretas del caso de que se trate (cfr. el articulo 283 de la LECiv).

La pertinencia o impertinencia de la actividad probatoria se determina en funcion del
objeto a que venga referida. Pues, como antes se apunto, debe tener conexion con los hechos
discutidos en el proceso. De donde se deduce que ha de rechazarse, por impertinente, la que
no guarde relacion con los hechos oportunamente alegados por los litigantes; la que, respe-
tando dicha unién, sin embargo, no venga referida a hechos controvertidos, o, refiriéndose
a éstos, se proponga para intentar acreditar hechos cuya verificacion no esta permitida por
la ley (como podria suceder, por ejemplo, en los procesos sumarios, en los que se limitan
las afirmaciones facticas que pueden hacer las partes, y, por tanto, el objeto de la prueba),
0 que, a juicio del juzgador, sean notorios; y la que tenga por finalidad justificar hechos o
alegaciones que no sean relevantes para resolver la cuestion discutida en la litis*.

30 Cft. la STS, Sala de lo Civil, Seccién 1%, de 8 de marzo de 1996 (Cendoj, ROJ: STS 1470/1996), Pte. Sr. Ortega Torres,
la STS, Sala de lo Civil, Seccion 1%, de 8 de marzo de 1996 (Cendoj, ROJ: STS 7902/1996), Pte. Sr. Ortega Torres, y el ATS,
Sala de lo Civil, Seccion 1%, de 15 de julio de 2008 (Cendoj, ROJ: ATS 6326/2008), Pte. Sr. Xiol Rios, que parecen confundir
los conceptos de impertinencia e inutilidad de la prueba; asi como las SSTS, Sala de lo Civil, Seccion 1%, num. 786/2002, de 19
de julio de 2002 (Cendoj, ROJ: STS 5506/2002), Pte. Sr. Gullon Ballesteros; num. 558/2003, de 9 de junio de 2003 (Cendoj,
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A su vez, la utilidad de la actividad probatoria viene referida al concreto medio
sugerido en cada caso por las partes. Pues es evidente que debe rechazarse, por inutil, la
peticion de que se practique prueba cuando el medio de prueba propuesto no sea adecuado
para verificar las afirmaciones de hecho realizadas por quien lo plantea (como sucederia,
por ejemplo, si se propusiera la practica de reconocimiento judicial para resolver si la
firma que figura en un documento es o no legitima, o para verificar la calidad del material
constructivo que figura en la memoria de calidades de un edificio, cuestiones sobre la que
parece mas pertinente practicar prueba pericial)’! o cuando resulte superfluo o reiterativo,
bien porque se haya propuesto la practica de otro medio probatorio con el mismo fin (por
ejemplo, dos pruebas periciales sobre la misma cuestion, una prestada por un arquitecto y
otra por un ingeniero), bien porque se proponga para intentar acreditar hechos cuya exis-
tencia o inexistencia puede quedar fijada mediante otros elementos de prueba asimismo
propuestos y dotados de mayor fuerza para la conviccion judicial (por ejemplo, cuando se
proponga prueba testifical para intentar confirmar un hecho que consta en un documento
publico aportado al proceso, o con el proposito de desacreditar lo que figura en éste, siem-
pre y cuando, eso si, en uno y otro caso, tal documento no hubiese sido impugnado por
falsedad). No parece, sin embargo, adecuado que pueda denegarse la practica de un medio
de prueba oportunamente solicitado por los litigantes con el argumento de que no resulta
necesaria por disponerse de elementos de prueba suficientes para que el juzgador forme
su conviccion. Pues ello supondria que los jueces pueden determinar a priori con qué
elementos de prueba van a formar su conviccidn en procesos que versan sobre materias
disponibles, lo que no resulta aceptable, y, en el fondo, aceptar que es posible saber qué
resultado va a proporcionar la practica de un medio de prueba con el mero hecho de que se
proponga, lo que, ciertamente, no resulta admisible.

VI. Las diligencias finales

53. Con la denominacion de diligencias finales se alude, dentro del proceso civil, y mas concre-
tamente del juicio ordinario, a aquellas actuaciones de prueba que se practican fuera del periodo natural
en que habrian de realizarse, y que tienen como comun denominador el no haberse practicado o no
haberse podido llevar a cabo en el momento procesal previsto para la actividad probatoria, por causas
ajenas a la parte que las hubiera interesado, o versar sobre hechos nuevos o de nueva noticia conocidos
con posterioridad a los momentos en que, con caracter general, deben alegarse los mismos.

54. La LECiv contempla dos clases de diligencias finales: las que pueden practicarse a instancia
de parte y las que pueden tener lugar, de forma excepcional, porque el juez asi lo acuerda de oficio.

A peticion de parte se practicardn como diligencias finales las pruebas que, por motivos ajenos a
la parte que las hubiere propuesto en momento procesal oportuno, no se hubiesen practicado, asi como las
que, siendo pertinentes y utiles, vengan referidas a hechos nuevos o de nueva noticia que se hubiesen cono-
cido con posterioridad al tltimo instante legalmente permitido para alegarlos (articulo 435.1 de la LECiv).

A su vez, de forma extraordinaria, podra acordarse, de oficio o a instancia de parte interesada,
que se practiquen de nuevo prueba sobre hechos relevantes, oportunamente alegados, cuando los ac-
tos de prueba practicados no hubiesen resultado conducentes, a causa de circunstancias o motivos ya
desaparecidos ¢ independientes de la voluntad y diligencia de los litigantes, siempre y cuando existan
motivos fundados para creer que las nuevas diligencias permitiran adquirir certeza sobre los hechos a
que se refieran, disponiéndose expresamente que, en tal caso, en el auto en que se acuerde la practica de
dichas diligencias debera expresarse detalladamente las circunstancias que impidieron en su dia que las

ROJ: STS 3959/2003), Pte. Sr. Gullon Ballesteros; nim. 1600/2005, de 15 de marzo de 2005 (Cendoj, ROJ: STS 1600/2005),
Pte. Sr. Almagro Nosete; y nim. 845/2010, de 10 de diciembre de 2010 (Cendoj, ROJ: STS 7345/2010), Pte. Sr. Xiol Rios.

31 STS, Sala de lo Civil, Seccién 1%, nim. 558/2003, de 9 de junio de 2003 (Cendoj, ROJ: 3959/2003), Pte. Sr. Gullon
Ballesteros.
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pruebas practicadas diesen resultado y los motivos que permiten creer que la practica de las diligencias
acordadas pueden adquirir la certidumbre que se desea (articulo 435.2 de la LECiv).

55. De acuerdo con lo dispuesto en la LECiv, las diligencias que se acuerden de acuerdo con lo
sefalado anteriormente se llevaran a cabo dentro del plazo dispuesto para dictar sentencia, y en la fecha
que sefale a tal efecto, de resultar necesario, el letrado de la Administracion de Justicia, en la forma es-
tablecida en dicha norma para las pruebas de su clase. Y, una vez practicadas, «las partes podran, dentro
del quinto dia, presentar escrito en que resuman y valoren el resultadoy, , volviéndose a computar el
mencionado plazo —de veinte dias— una vez haya transcurrido el concedido a las partes para presentar el
citado escrito (articulo 436 de la LECiv).

56. Si se piensa con atencion, las diligencias finales que tienen lugar a instancia de parte no son
sino una prolongacidén de la prueba practicada en el pleito a instancia de €stas. Pues, en rigor, estdn pen-
sadas para que los litigantes puedan completar su actividad probatoria, facilitando que pueda practicarse
la prueba que se hubiese propuesto y admitido, pero que no pudo llevarse a cabo por motivos que no son
imputables a quien la solicitd, o que pueda tener lugar la correspondiente a hechos nuevos o de nueva
noticia alegados a través del denominado «escrito de ampliacion de hechos» a que se refiere el articulo
286 de la LECiv.

57. Por el contrario, las que el juez puede ordenar, ya sea por propia iniciativa o porque se lo
solicite alguna de las partes, proceden cuando éste considere que los actos de prueba practicados no
permiten concluir si los hechos han quedado o no acreditados y que dicho resultado es consecuencia
de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de los pleiteantes. Solo
entonces, y con relacion a dichos hechos, podra plantearse si procede acordar nuevas diligencias de
prueba, ordenando que tengan lugar si considera que existen motivos fundados para creer que las nuevas
actuaciones que se lleven a cabo permitiran adquirir certeza sobre los citados hechos.

Si se repara en lo que acaba de apuntarse, enseguida se caera en la cuenta de que dicho analisis
solo puede tener lugar cuando el juez haya analizado si los hechos discutidos en el pleito han quedado
o no fijados; es decir, cuando haya comenzado a estudiar el asunto al objeto de dictar sentencia. Y, mas
concretamente, cuando después de haber comprobado que lo que pide el actor en su demanda es, en
general, juridicamente admisible y que la tutela que solicita puede concederse con base en las normas
que invoco, o con arreglo a otras que puede aplicar sin sobrepasar los limites del iura novit curia, pro-
ceda a analizar si los hechos alegados pueden considerarse o no determinados. Solo entonces estara en
condiciones de realizar los distintos enjuiciamientos que, segin hemos apuntado, determinan que pueda
acordar diligencias finales; el que le permita concluir que los actos de prueba practicados no permiten
concluir si los hechos han quedado o no acreditados, que dicho resultado es consecuencia de circunstan-
cias ya extintas y ajenas a la voluntad y diligencia de las partes, y que, finalmente, hay motivos fundados
para creer que los que se lleven ahora a cabo permitiran adquirir certeza sobre dicha cuestion. Unica-
mente si responde afirmativamente a todos ellos, razonandolo debidamente —ya que debe justificar su
decision mediante auto—, podra acordar su realizacion.
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