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| | Introduccién. Sobre cdmo mejorar la
tutela efectiva de las partes a la luz de las
reglas de juicio aplicables ante la
insuficiencia o falta de prueba

El desarrollo de esta monografia sobre la carga de la prueba ha supuesto un
importante reto de superacién personal, tanto en la vertiente investigadora
como emocional, puesto en su camino han confluido ambos aspectos. Desde
el punto de vista mas sentimental, del algin modo, el trabajo ha devenido mi
humilde homenaje p6stumo al malogrado Prof. Manuel Serra Dominguez,
con quien tuve la ocasiéon de compartir valiosas experiencias académicas. El
tema objeto de andlisis aborda una de las materias predilectas del citado pro-
fesor, lo que se evidenciara a lo largo de esta obra poniendo de relieve que sus
estudios sobre la institucion siguen siendo toda una referencia. Como si de
cerrar un circulo se tratase, una vez inmerso en el andlisis del tema, gocé de la
fortuna de recibir una ayuda de la Fundacién Privada Manuel Serra Domin-
guez', promocionando el estudio de obras en materia de Derecho Procesal, lo
gue me ha permitido disponer de mejores medios para completar un estudio
mas exhaustivo de la institucion.

En efecto, esta monografia sobre la carga de la prueba tuvo su embrién en
un articulo que desarrollé con motivo de mi participacién en un proyecto de
investigacién que tenia por cometido analizar los principales problemas de la
prueba civil?>. Debo agradecer al Prof. Joan Pic6 Junoy, responsable del citado
proyecto3, que me invitara a colaborar en un grupo de trabajo especializado

1. Este trabajo se ha desarrollado con la ayuda para la realizacion de estudios monograficos concedida por la
Fundacién Privada Manuel Serra Dominguez, hecha publica en el acto de clausura del Primer Memorial
Manuel Serra Dominguez, en fecha 30 de noviembre de 2015.

2. Pueden verse sus conclusiones en «Propuesta de reforma de la normativa sobre carga de la prueba
contenida en la LEC», en obra colectiva pendiente de publicacién (dir. Pico Junoy J.).

3. Datos del proyecto: «La prueba civil a examen: estudio de sus problemas y propuestas de mejora»,
(referencia DER 2013-43636-P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

15
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en materia de prueba, lo que me ha enriquecido enormemente los conocimien-
tos sobre la materia.

En toda esta secuencia explicativa de la razén de ser de la eleccién del tema de
trabajo, no podia faltar la alusién al Prof. Francisco Ramos Méndez, mi Maes-
tro, quien ha guiado toda mi carrera investigadora desde sus inicios. Nunca le
podré agradecer suficientemente los sabios consejos que me ha ofrecido siem-
pre que los he necesitado. También en esta ocasién, sus sugerencias me fueron
de gran utilidad a la hora de concretar el cometido que asumiria en el citado
proyecto, lo que me hizo decantar por el examen de los aspectos problemati-
cos que genera la figura de la carga de la prueba.

Desde un plano estrictamente técnico-dogmatico, el estudio de dicha institu-
cion infunde mucho respeto, puesto ha venido preocupando desde la doctrina
clasica hasta la actualidad. Se ha producido una amplisima bibliografia sobre
el tema, dado que practicamente cualquier autor que ha escrito sobre prueba,
de alguna manera u otra, se ve obligado a referirse al mismo. Y es que, como
se verd, la figura relativa a la carga de la prueba incide en distintos aspectos de
la fase probatoria, lo que obliga a analizar las diferentes actividades probato-
rias que se plantean durante la dindmica de un juicio, para desarrollar un debi-
do diagndstico de las consecuencias procesales que conlleva su régimen nor-
mativo. Ello lo convierte en una materia de estudio apasionante, pero conviene
acotar muy bien la perspectiva desde la que se aborda, en aras a que el trabajo
aporte conclusiones que puedan mejorar la aplicacién practica de la institu-
cién, evitando que la investigacién se desborde por distintos cauces que se
alejan de la esencia de la figura.

Con ello ya se esta adelantando que el estudio se focalizara desde un determi-
nado punto de vista: la propuesta de soluciones eficientes a los problemas
que las reglas sobre carga de la prueba estdn generando en la actualidad.
Légicamente, para entender debidamente las dificultades presentes en oca-
siones habra que analizar su evolucion histérica. Asimismo, como punto de
partida, habra que delimitar el marco teérico de la institucién con respecto a
figuras afines.

Ahora bien, teniendo en cuenta el largo devenir histérico de la figura, hay que
ser humildes con los objetivos de la investigacién. No se parte con la idea de
ofrecer una respuesta conceptual definitiva, ni completamente original, a un
tema que ya han abordado los mas prestigiosos procesalistas. Lo que se pre-
tende es ofrecer una visién sistematizada del tema desde un punto de vista en
el que debieran coincidir las divergentes posturas doctrinales que se han en-
frentado a la materia, esto es, indagando si resulta posible mejorar la tutela
efectiva de las partes a la luz de la regulacién prevista para dicha institucién.
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En otras palabras, si se estd de acuerdo en que el art. 24 de la CE recoge la
garantia procesal por excelencia, esto es, el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, se intentara delimitar cual es la lectura de la figura que puede
ser mas favorable en aras al debido respeto de la misma. En este sentido, habra
gue analizar si la legislacion vigente se adapta a dichas exigencias constitucio-
nales o bien debiera revisarse. El subtitulo de la obra describe dicho cometido
nuclear: «Sobre cdmo mejorar la tutela efectiva de las partes a la luz de las re-
glas de juicio aplicables ante la insuficiencia o falta de prueba». En definitiva,
se trata de acotar cual es la lectura constitucional mas plausible de la institu-
cién acorde a los tiempos modernos.

En esta labor habra que examinar al detalle el articulo 217 LEC, que es el que
contiene la regulacién basica de la carga de la prueba en el proceso civil. Dicho
precepto tuvo la virtud de recoger lo que se podian considerar los aspectos
doctrinales/jurisprudenciales en los cuales se habia alcanzado un mayor con-
senso, pero, a poco que se profundiza, se observa que siguen flaqueando en
muchos extremos. Y es que, si bien hoy en dia esta asumido que dichas normas
de carga de la prueba sirven al juez, como regla de juicio, para dar una res-
puesta en aquellos casos en que tiene duda sobre la existencia de los hechos
juridicamente relevantes para un caso concreto, puesto no se discute que el
art. 1.7 CC le prohibe el non liquet, se sigue debatiendo sobre cual debe ser la
mejor configuracién de dichas reglas.

Probablemente, en buena medida el problema derive de que es muy dificil
sistematizar una regla de juicio adecuada a las particularidades de cada caso,
por el inevitable casuismo que se manifiesta en su aplicacién practica. La difi-
cultad se acrecienta cuando, partiendo de ideologias y principios muy distin-
tos, se aboga por soluciones de lo mas diverso, desde los que defienden unas
reglas de juicio estaticas, hasta quien sostiene una flexibilidad casi absoluta,
pasando por féormulas intermedias. Posiblemente todas tengan parte de razén
y sean igualmente validas en funcién de los principios que informan la politica
legislativa de cada sistema procesal. Sin embargo, quizas algunas formulas
chirrien mas que otras en cuanto a obstaculizar la tutela efectiva de las partes.
Si esto es asi, habria que revisarlas y abogar por las mas respetuosas con las
garantias procesales. Este sera el objetivo principal de esta investigacion: che-
quear la aplicacién practica de las reglas de la carga de la prueba del art. 217
LEC a la luz de la tutela efectiva de las partes. De las conclusiones que se ex-
traigan, algunas podran tenerse en cuenta para la aplicacidon practica de la
normativa vigente; otras, en cambio, advertiran la necesidad de una reforma
legislativa en la materia.

Hay que tener en cuenta que la perspectiva de la investigacién no es extrana a
la LEC. Al contrario, en el apartado IX de su Exposicién de Motivos, de manera
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acertada, se senala que: «...Las normas de carga de la prueba, aunque sélo se
aplican judicialmente cuando no se ha logrado certeza sobre los hechos con-
trovertidos y relevantes en cada proceso, constituyen reglas de decisiva orien-
tacién para la actividad de las partes...». El propio legislador pone de mani-
fiesto que la actividad procesal de las partes puede depender de la configuracién
de las reglas sobre la carga de la prueba. Si optara por una regla de juicio es-
tatica, las partes tendrian la seguridad juridica de las consecuencias que les
puede acarrear la falta de prueba cuando la carga pese sobre ellas. El problema
es que el art. 217 LEC admite cierta flexibilidad, adaptada a las exigencias del
caso concreto, lo que posiblemente sea justificado para evitar situaciones de
indefensién que habia puesto de relieve la jurisprudencia. Ello puede provocar
que una parte que habia orientado su actividad procesal pensando en una
determinada regla de carga estatica, en el momento de la sentencia vea que se
le aplica otra regla de juicio distinta.

La inseguridad juridica que ello genera aboca a situaciones de indefensién que
afectan de lleno a la tutela judicial efectiva. Nétese que, para evitar una situa-
cién de indefension de la parte que no podia probar un hecho atendiendo a
reglas estaticas, es posible que se apliquen reglas mas flexibles que la modifi-
can, lo que puede repercutir en una indefension de la contraparte que lo des-
conoce hasta que se dicta sentencia. La tutela judicial efectiva de ambas partes
esta en juego en funcion de la decisién que se tome. La inevitable casuistica a
la que debe responder una justa aplicacién de las reglas de la carga de la prue-
ba no debiera impedir una respuesta legislativa que equilibrara la situacién.

Lamentablemente, nuestro legislador, a pesar de las buenas intenciones apun-
tadas en la citada EEMM de la LEC, omite cualquier medida correctora de la
inseguridad que puede generar a las partes la aplicacion de normas flexibles de
carga de la prueba. En este sentido, cuando se acuda a la regla de juicio dina-
mica del art. 217.7 LEC, las partes no tendran ninguna certeza sobre el uso de
un criterio distinto a la regla general estadtica antes de sentencia. De poca
orientacion les serviran las reglas de carga, mas bien al contrario, les generaran
una incertidumbre que puede ser perjudicial en aras a encaminar su actividad
y, por ende, dificultar una verdadera tutela judicial efectiva.

En otras palabras, si como apunta el legislador, las normas de carga de la prue-
ba orientan la actividad de las partes, éstas deben ofrecer la seguridad de saber
cual es la regla de juicio que aplicara el juez ante posibles dudas sobre hechos
relevantes. Las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva, manifestada
especialmente en su vertiente de derecho a la prueba, exigen que se deba ga-
rantizar la propuesta de prueba conforme a la regla de carga que se estime
mas adecuada en el caso concreto. Posiblemente haya distintas formulas para
hacerlo, quizas ninguna ideal, pero lo que es seguro es que la formulaciéon del
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art. 217 LEC, admitiendo la flexibilidad de las reglas de carga en sentencia, sin
orientacion previa de las partes durante el proceso, no encaja del todo con las
exigencias constitucionales.

En esta obra se intentardn aportar soluciones en aras a que las normas de la
carga de la prueba, ni dificulten en exceso el acceso a la justicia de quien se
cree con razon para articular una demanda, pero ante los previsibles impedi-
mentos que tenga para producir una prueba, aparejado al temor de que se le
aplique una regla de carga estatica, ya no lo haga; ni, por el contrario, que al-
guna parte que de entrada confia en las reglas estaticas, se vea sorprendida
por una aplicacién de reglas de carga flexibles en un momento procesal en el
gue ya no puede hacer nada para probar los hechos que se le cargan. Los me-
canismos de audiencia y contradiccién previstos durante la dinamica del juicio
debieran poder acomodar las necesidades de ambas partes. Asimismo, garan-
tizando la intervencién de las partes en dicho dmbito, la conducta que adopten
sobre la necesidad de acudir a reglas de cargas flexibles puede devenir un cri-
terio determinante para el érgano judicial a la hora de valorar la conveniencia
de hacer uso de las mismas en un caso concreto, lo que también facilitaria su
tarea enjuiciadora al respecto.
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