Las facultades del juez en relacion a la prueba
en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil
de diciembre de 1997

EL MODELO DE JUEZ

Una de las primeras preccupaciones gue asaltan
al juez en la perspectiva de una nueva Ley de En-
juiciamientc Civil es, logicamente, la del papel que
le va a ser asignado, es decir la del modelo de juez
gue se desprende del disenc del proceso y que ne-
cesariamente se va a definir por la correlacion entre
las facultades que se le alribuyan y [as que van a
ostentar las partes.

No se trata de una preocupacién “corporativista”
que contemple las prerrogativas del juez come pri-
vilegios que le permitan en mayer o menor medida
configurar a su gusto el curso del proceso, sinc que
estamos ante un tema que atane a toda la sociedad
en cuanto que lo que se plantea es si el modelo de
juez responde a las funciones gue constitucional-
mente tiene asignadas y si va a poder desempenar
el papel que, en general, se exige de &l.

Basta una ojeada a las opiniones vertidas en la
prensa con ocasioén de las Ultimas decisiones judi-
ciales, y a las conclusiones del Libro Blanco de la
Justicia confeccicnado por el Consejo General del
Poder Judicial, junto a las reacciones que ha provo-
cado su publicacién, para comprender que esta
cuestion del modelo de juez estd en el centro del
debate sobre la Justicia y que habra de ser una de
las ¢laves de la tan ansiada reforma.

El profesor belga Frangois Ost', utilizando la téc-
nica de los tipos ideales de Max Weber distingue
tres modeles de juez: el juez-pacificador, el
juez-arbitro vy el juez-entrenador. El primero es el
propio de una sociedad tradicional en la que las re-
glas de conducta son relativamente pocc numero-
sas v la idea de eficiencia o de progreso esta au-
sente. El juez es el hombre de la concordia y la paz
social, que debe llevar a los adversarios a conciliar-
se.

El juez-arbitro es el de la sociedad liberal en la
que las reglas de conducta son mds numerosas y
rigidas y en la que aparecen las ideas de progreso
y de eficiencia, aunque a nivel individual. El juego
social es, ante todo, un juego reglado en el que el
juez ejerce la funcién de arbitro con la dnica misién
de garantizar el respeto a las reglas del juego.

El juez-entrenador es el que se corresponde a la
sociedad post-industrial en la que las relaciones so-
ciales estdn hasta tal punto integradas que las efi-

' Ost F., "Juge-pacicateur, juge-arbitre, juge-entraineur. Trols
modéles de justice”, Fonction de juger et pouvor judiciarre
Transformations et déplacements, bajo la direccién de Gerard P
de Kervoche. Publications des facultés unmiversitaires Saint
Louis, Bruselas, 1983.
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ciencias pretendidas san necesariamente las colec-
tivas. En &l juego social el juez es llamado a sepa-
rarse de su antiguo papel de arbitro para adoptar el
papel activo de entrenador que, a través de sus de-
cisiones, se esfuerza en contribuir a la consecucian
de las finalidades colectivas.

Como advierte Frangois Ost, se trata de modelos
de juez que, aungue han ido sucediéndose en la
historia, permanecen en mayor o menor medida en
las funciones que se atribuyen al juez en el actual
Estado de Derecho.

Para poder precisar el modelo de juez por el gque
se ha optado al disenar un determinado proceso ci-
vl es especialmente ilustrativo el analisis de la re-
gulacion de la actividad probatoria. En efecto, si el
principio de aportacién de parte rige de modo ab-
soluto en esta materia, el juez tiene una funcian
mas bien pasiva ya que sus facultades se limitan a
poder denegar la practica de las diligencias pro-
puestas por las pares, pero carece de iniciativa y
no puede acordar pruebas que a su juicio serian
necesarias para demostrar hechos de impontancia
en la resclucion del litigio: seria un juez-arbitrc. Si el
juez puede acerdar de oficia medios de prueba para
acreditar un hecho previamente introducido por las
partes en el proceso y de relevancia para dictar
sentencia, serd el juez-entrendador.

Conviene adelantar que, en mi opinidn, en
nuestro ordenamiento juridico al juez civil no le co-
rresponde sdlo un papel de arbitro. Al adjelivarse el
Estado en el articulo 1 de la Constitucion como
"social y democratico de derecho”, y al atnburr el
articulo 9.2 de la Constitucion un papel activo a to-
dos los poderes publicos en la efectividad de la li-
bertad e igualdad de los individuos y los grupos, el
juez no podra conformarse con una funcion de ga-
rantia del cumphmiento de las reglas procesales si-
ngo qgue, ademas, ha de desplegar una conducta po-
sitiva en la realzacion de los valores
constitucionales, especialmente el de igualdad de
las partes en el proceso.

El Tribunal Constitucional en su sentencia
52/1989, de 22 de febrero senala que aunque en los
procesos civiles rige el principio dispositivo, segun
ef cual corresponde a las partes solicitar la practica
de la prueba, no puede ignorarse, de un lado, que el
organo judicial ha de tener en cuenta el interes glo-
bal de flos litigantes respecto de su conocimienio,
facifitindoles ef debate que sobre la misma pueda
suscitarse a fin de salvaguardar el principio de con-
tradiccion y, de otro, que la vigencia del principio
dispositive no es de cardcter absoluto, sino que tre-
ne limites establecidos por el legisiador a fin de
permitir a los jueces dictar una resolucidn que fleve



a cabo una justa ponderacion de los intereses en
juego.

Si el principio de aportacidn de parte debe regir en
el proceso con plenitud en su aspecto de que son
los litigantes quienes deben introducir los hechos an
el proceso, no existe razén alguna para que tal
principio impida al juez acordar la prueba nscesaria
para la acreditacion de los hechos controvertidos.
Como sefala Montero Aroca, tedricamente, nada se
opaone a que la facuftad de fa direccidon material re-
fativa a la iniciativa para probar y determinar los
medios de prueba que deben practicarse se airibu-
ya tambign al Juzgador, y asi ocurre en muchos or-
tlenamientos procesates’. Es lo que sucede en un
derecho tan proximo al nuestro en muchos aspec-
tos como es el francés en el que, a partir del de-
creto de 9 de septiembre de 1971, se confirieron al
juez facultades para desarrollar un papal activo en
la fase probatoria, hasta el punto de que se ha di-
cho, sin duda con exageracién, que el actual proce-
so civil francés es de naturaleza inquisitiva’,

Por ello la mayor o menor iniciativa que se atribu-
ya al juez en esta materia es una opcién del legisla-
dor y no cabe, desde el punto de vista de la ciencia
juridico-procesal, defender que una postura sea
técnicamente mas correcta que otra.

El Libro Blanco de la Justicia (pags. 213 y 214) se
pronuncia claramente por incrementar el papel dal
juez en &l proceso civil: Ef juez puede y debe instar
la aclaracicon de las alegaciones de las partes,
acordar prueba de oficio en los términos expresa-
dos en ef articulo 340 de fa Ley de Enjuiciamiento
Civil e impulsar de oficio el procedimiento dentro de
los limites marcados en la Ley,... No obstante serd
quizds conveniente que una futura regulacion de Ia
Ley de Enjuiciarniento Civil abordara claramente tal
cuestion y reforzara aun mas los poderes del juez
en la direccidn del proceso.

VERDAD SUSTANCIAL VERSUS VERDAD
FORMAL

Estrechamente ligado con este tema esta el de si el
juez debe conformarse con alcanzar la verdad formal
o0 si debe intentar fundar la resolucidn del litigio en la
verdad material o sustancial. En esta matertia se ha
producido una superacion de la vieja idea de que una
de las diferencias entre proceso penal y civil radicaba
en el tipo de verdad que en uno y otro se perseguia:
mientras en el procaso penal se pretenderia la ver-
dad matenal o sustancial, en el proceso civil la sen-
tercia se basaria en una verdad formal. Asi, para
Guasp la actividad probatoria es un mecanismo de
fijiacion formal de los hechos procesales, un uso de
determinados procadimientos procesales con los que
simplemente se controlan de mode convancional las
alegaciones de las partes’,

* Montero Aroca, Juan, “La prueba en el proceso civil”, Ed. Ci-
vitas, Madrid, 1996.

* Solus H. y Perot R., “Droit Judiciaire Privé", Ed Sirey, Paris
1991, Tomo 3, pag 81

‘ Guasp Jaime, “Derecho Procesal Givil", segunda reimpre-
8ion de la tercera edicidn, Instituto de Estudios Politicos, Madnd
1977, pag 321. tomo 1.

Pues bien, la evolucidn de uno y otro tipo de pro-
ceso ha diluido esta primitiva diferencia. Por un la-
do, en el Estado de Derecho la plena vigencia de
derechos fundamentales supone una autolimitacion
del Poder en su actividad de averiguar la comision
de hechos delictivos. A diferencia del proceso inqui-
sitortal en el que la busqueda de la verdad justifica-
ba la utilizacion de cualguier medio, en el actual
proceso penal garantista el Estado ha de renunciar
a la investigacidn cuando ésta pudiera suponer una
vulneracidn de un derecho fundamental, lo que. en
definitiva, significa que la verdad a la que se llegara
no sera la verdad sustancial sino una aproximacion
a la realidad histérica mediatizada por un proceso
en el que las pruebas ilicitarmmente obtenidas care-
cen de validez (art. 11.1 de la Ley Organica del Po-
der Judicial).

En sentido contrario, en el proceso civil se han
incrementado las facultades del juez en relacién a la
prueba: el articulo 208 de Cadigo Civil, modificado
por la Ley de 24 de octubre de 1983, al referirse a
los procesos de incapacitacién establece que el
juez, aparte de practicar las pruebas propuestas por
las partes, podrd decretar de oficio cuantas estime
pertinentes. La reforma de la Ley de Enjuicramiento
Civil de 6 de agosto de 1984 incrementd significati-
vamente las facultades del juez permitiéndole acor-
dar cualquier tipo de prueba como diligencia para
mejor proveer. En el mismo sentido de reconocer
niciativa al juez en materia probatoria, la dispasi-
cién adicional primera de Ley Organica 3/1989, de
21 establece, en relacidn al juicio verbal de trafico,
que el juez podrd, de oficio 0 a instancia de parte,
solictar de las autoridades correspondientes los
atestados que hubiesen instruido y fos informes que
juzgue oporiunos. Todo elio sin olvidar las impor-
tantes atribuciones que se confieren al jusz civil en
materia de Patentes y Marcas (art. 129 de la ley
11/1988, da 20 de marzo al que se remite el art. 40
de la ley 32/1988, de 10 de noviembre) publicidad
engafiosa {art. 29-b de la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad) y competencia
desleal (art. 26 de la Ley 3/1991, de 10 de enero).

La conclusidn que se desprende de cuanto
antecede es la de que el juez civil, al igual que el
juez penal, posee facultades para intentar estable-
cer la verdad material, con independencia de que,
como ocurre también en el proceso penal, el juego
de las garantias procesales a veces sdlo permite
una aproximacion a dicha verdad sustancial. Es
como si, por exigencias constitucionales e incluso
de eficiencia, el proceso penal deba ser cada vez
mas acusatorio y el proceso civil mas inquisitivo.

Es mas, parece una exigencia del valor justicia
que se proclama en el primer articulo de la Consti-
tucion Espanola que el juez civil dicte sentencia
después de agotadas todas las posibilidades pro-
batorias, pues no puede considerarse justa una re-
solucion basada en la falta de acreditacion de un
hecho que no se ha probado no porque sea de im-
posible o dificil demostracién, sino dnicamente por-
que las partes no han propuesto el medio de prueba
idéneo para acreditarlo. La busqueda de la verdad
otorga legitimacion a la decision judicial y por esa
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dice Ferrajoli, invirtiendo la méxima hobbesiana so-
bre la legislacién, Veritas, non auctoritas facit iudi-
ciunt.

Sirva esta intreduccidn para una adecuada com-
prensién de lo que se quiere decir cuando expreso
mi opinidn de que el modelo de juez que se dibuja
en el borrador de anteproyecto de Ley de Enjuicia-
miento Civil es un juez-arbitro sin los instrumentos
para la averiguacién de la verdad material que ten-
dria a su disposicién el juez-entrenador y can clvido
de sus funciones de juez-conciliador.

EL PRINCIPIO GENERAL DE APORTACION DE
PARTE EN EL BORRADOR DE ANTEPROYECTO
DE LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

El articulo 328 del anteproyecto de Ley de Enjui-
ciamiento Civil atribuye la iniciativa en materia pro-
batoria a las partes al disponer que “solo se practi-
caran pruebas a instancia de parte, salvo en los
casas en que la ley atribuya al tribunal la facultad de
acordar, de oficia, que se practiquen determinadas
pruebas o que se aporten documentos o dictame-
nes”.

Las excepcicnes al principio general de aporta-
cién de parte las hallamos en el propio texto del
anteproyecto, en cuyo articulo 752.2, incluido en las
disposiciones generales de los procescs sobre ca-
pacidad, filiacion y matrimonio (libro cuarto, titulo |,
capitule I}, se dispone que “sin perjuicic de las
pruebas que se practiquen a instancia del Ministerio
Fiscal y de las demas partes, el juez podra decretar
de oficio cuantas estime pertinentes”. Abundando
en este esta misma direccidn, el articulo 770.42 es-
tablece que cuando en un proccedimiento matrimo-
nial no puedan practicarse todas las pruebas en el
acto de la vista, se practicaran en los treinta dias
siguientes confiriéndose a las partes la posibilidad
de completar durante este periodo su proposicion
de prueba, pero se afiade, también durante este
tiempo “el juez podra acordar de oficic las que esti-
me necesarias para comprobar la concurrencia de
las circunstancias en cada caso exigidas por el cd-
digo civil para decretar la nulidad separacién o di-
varcio”.

En cuante a los “documentos o dictamenes” cuya
aportacién el juez puede requerir de oficio, puede
tratarse de aquellos a los que se refieren las leyes
especiales en materia de patentes, marcas, publici-
dad y competencia desleal, que no estan incluidas
en las disposiciones derogatorias del anteproyecto
de Ley de Enjuiciamiento Givil.

En los procesos ordinarios, al igual que ccurre en la
actual Ley de Enjuiciamiento Civil, se sigue viendc
con recele la iniciativa del juez en relacion a la prue-
ba, resultando significativo que en el articuio 398, re-
lativo a la pericial, se permita al tribunal “formular
preguntas y requerir explicaciones sobre lo que sea
objeto del dictamen aportada”, pero “sin poder solici-
tar, de oficio, que se amplie” (apartado 4).

* Ferrajolt L, "Derecho y Razdn", Ed. Trotta, Madnd, 1995,
pag 37.
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LA SUPRESION DE LAS DILIGENCIAS PARA
MEJOR PROVEER

Donde este rechazo a la posibilidad de acordar
pruebas de cficio resulia mas evidente es en la re-
gulacion de las que se denominan “diligencias fina-
les” concebidas con caracter tan restrictivo que sig-
nifican, €n la practica, la anulacién de la limitada
iniciativa de la que, en materia probatoria, venia
disponiendo el juez hasta la fecha mediante las dili-
gencias para mejor proveer del articulo 340 y si-
guientes de |la actual Ley de Enjuiciamiento Civil.

Asi, para empezar, sdlo pueden accrdarse si lo
solicita una de las partes en el escrito de conclusion
{art. 439). Ademas, se establece que unicamente
podran practicarse en los siguientes casos (art.
440);

1. Cuando no se hubiesen padido propener en
tiempo y forma por las partes.

2. Cuandao, debidamente propuestas, no se hayan
podido practicar por causa ajena a la voluntad de la
parte que la propuso.

3. Cuando versen sobre hechos acaecidos des-
pués de la comparecencia, de relevancia para la re-
solucion del pleito.

4. Ei parrafo 4 del ariculo 440 dispone que
“excepcionalmente, podra también el tribunal acor-
dar que se practiqguen diligencias sobre hechos re-
levantes, oportunamente alegados, que hayan sido
objeto de prueba con resultados infructuosos que
puedan atribuirse a circunstancias ya desapareci-
das e independientes de la diligencia de las partes,
siempre que existan motivos fundados para creer
que las nuevas dligencias permitiran adquirir certe-
za sobre aquellos hechos o proporcionaran los ele-
mentos precisos para su valoracion. En este caso
en el auto en que se acuerde la practica de las dili-
gencias habrdn de expresarse detalladamente
aquellas circunstancias y motivos™. No se entiende
muy bien a que supuestos diferentes de los del
apartado 2 se refiere esta norma, a no ser que se
haya querido decir que el apartado cuarto contem-
pla una facultad del juez que no exige la peticion de
parte en el escrito de conclusion, pero esto no es lo
gue se desprende del texto ya que el articulo 439
establece el principio de aportacién de parte, con
caracter general, para lodas las “diligencias finales”
que regula en el precepto siguiente.

Pero en cualquier caso la iniciativa judicial seria
muy limitada en cuanto que la prueba que pudiese
acordar el juez como diligencia final, de nuevo, ha
de haber sido previamente sclicitada por la parte y
no practicada por causas ajenas a la voluntad de
esta, y, ademas, seria “excepcional” y exigiria dictar
un auto en el que se efectuara una ponderacion
sobre |as posibilidades de éxito del nuevo intento de
practicar la prueba.

Las “diligencias finales” presentan una notable
similitud con la actual y la proyectada regulacion de
la prueba en segunda instancia (arnts. 862 y concor-
dantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 468 del
anteproyecto) y de hecho, en el actual texto se las
considera como un filtro mas para la prueba en la
apelacion {(an. 468.2.3° del anteproyecto). Su fina-



lidad no es atribuir al juez la facultad, mas o menos
extensa de practicar prueba de oficio. Al contrarie,
lo que se pretende es dar otra oportunidad a la
parte que, a pesar de haber desarrollado una dili-
gente actividad durante el periodo probatorio, no ha
padido ver practicarse los medics que propuso. Las
“diligencias finales” asi concebidas parecen tener
por cbjeto Unicamente los nova producta, y los nova
reperta, sin correspondencia alguna con las actua-
les diligencias para mejor proveer que tanto doctrina
como jurisprudencia venian considerando como una
actividad procesal que, excepcionalmente, se rige
por el principio inquisitivo o de investigacion de ofi-
cio.

En efecto, el articulo 340 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, no supedita la decisién del juez a la
previa actividad de las partes, a su mayor o menor
diligencia o al resultado infructuoso de la prueba
intentada. Como viene reiteranda la jurisprudencia,
no pueden ser utilizadas como remedic a la defi-
ciente actividad de proposicidbn y aportacién del
material prebaterio, sine solo cuando el érganc ju-
risdiccional estime preciso acudir a su practica para
formar o reforzar su propia conviccion. Estas dili-
gencias para mejor proveer como hoy las concebi-
mos se pueden considerar suprimidas en el nuevo
texto.

Sin duda ha pesade en ¢l animo de los redactores
del anteproyecto la "mala prensa” de la que han go-
zado las diligencias para mejor praveer, y que ha
tlevado al Tribunal Supremo a hacer llamamientos
reiterados a la moderacién en su uso. En efecto, de
un lado, especialmente hace algunos anos, las dili-
gencias para mejor proveer eran utilizadas como
medio de alargar el plaze para dictar sentencia
hasta el punto de que, como es bien sabido, en el
argot del foro se las denominaba despectivamente
“diligencias para mejor dilatar’. De otro lado, y ya
mas recientemente, los juzgados y tribunales ha-
bian incurrido en la practica viciada de denegar al-
guna prueba afiadiendo la coletilla de “sin perjuicio
de se pueda acordar para mejor proveer”, férmula
que ha sido descalificada tanto por el Tribunal Su-
premo como por el Tribunal Constitucional como
generadora de indefensidn,

Sin embargo creo que estas deficiencias se de-
ben, en buena medida, a que las “diligencias para
mejor proveer” dan entrada a la iniciativa judicial en
materia probatoria al final del proceso. No se incurri-
ria en las vicios denunciados si, como sucede en
otros ordenamientos juridicos, la facultad de acor-
dar pruebas de oficio existiese desde el inicic de a
fase probatoria. Asi, el articulo 10 del Nuevo Cadigo
del Proceso Civil Francés establece que “el juez tiene
la faculiad de acordar de oficic cualquier medida de
instruccion legalmente admisible”, y el articulo 143
del misma texto legal dispone que “los hechos de les
cuales depende la solucian del litigio pueden, a pe-
tician de las partes o de oficio, ser objeto de cual-
quier medida de instruccidon legalmente admisible™.
Una regulacion semejante supondria, ademas, una
garantia de realizacidn efectiva del principio de in-
mediacion {(art. 341.2 del anteproyecto) ya que el
juez, al ser consciente de que la prueba es una res-

pansabilidad propia que comparte con los litigantes,
se veria mucho mas implicado en tedo lo que afecta
a esta actividad procesal. De nuevo aqui la expe-
riencia demuestra que los medios acordados para
mejor proveet se practican en mayor porcentaje que
los que se proponen por las partes en periodo pro-
batorio.

Lejos de incrementar las facultades del juez en
relacién a la prueba, el anteproyecto las restringe
reduciéndole a un papel pasivo de arbitro encarga-
do de velar pcrque los medios probatorios se pro-
duzecan con pleno respete a las reglas del juego pe-
ro, a mi parecer, con olvido de que, coma dice
Guasp, el proceso obedece tamhién al principio de
justicia de manera que en él se satisfacen preten-
siones, pero no de cualquier mado, sino de manera
distinta seglin que la pretensidén aparezca como
fundada o no a los cjos del juez”.

Aungue indudablemente una sentencia basada en
la falta de acreditacién de un hecho pueda ser ple-
namente ajustada a derecho por hacerse en ella
una correcta aplicacion de las reglas sobre reparto
de la carga de la prueba, una resolucién de tal tipo
no satisface intelectualmente al juez —ni creo que
responda al valor justicia del art. 1 de la Constitu-
cién— cuando la falta de justificacion del hecho re-
levante tan sdlo se debe a que no se han agotado
todas las posibilidades probatonas. El pre-legistador
parte en esta materia de una desconfianza hacia el
juez que, sin embargo, no se manifiesta en otros
aspectos, como en la atribucion al juez de |a facul-
tad de recibir el pleito a prueba par la mera cir-
cunstancia de constatar la inexistencia de conformi-
dad sobre los hechos (art. 327 del borrador de
anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil). Lo
que, por otro lado, permite que se produzca la si-
tuacion de que el Juez acuerde abrir la fase proba-
toria por entender que existe la controversia sobre
los hechos y que, sin embargo, las partes no pro-
pongan prueba, por lo que ninguna podria practi-
carse, quedando obligado el juez a dictar sentencia
aun a sabiendas de que puede resultar injusta por
un déficit probatorio que no ha podido remediar al
carecer de instrumentos legales para ello.

INVESTIGACION DE OFICIO Y REPARTO
DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Puede argumentarse que la atribucion de faculta-
des al juez en materia de prueba produce el efecto
de diluir las reglas sobre reparto de la carga de la
prueba incluidas, a partir de la promulgacion de Ia
nueva ley, en lo que sera su articulo 216, ya que el
articulo 1214 del Cédigo Civil queda derogado.

Sin embargo, y como apunta Le Bars' en la ex-
presion “carga de la prueba” pueden distinguirse
dos significados: en una primera acepcion consiste
en la carga positiva de suministrar la prueba, en un
segundo sentido equivale a “riesgo de la prueba”.

Obra citada, pag. 24.

Le Bars T., “Le defaut de Base Légale en Droit Judiciaire
Privé", Ed. Libraire genérale de droit el de jurisprudence”, Paris
1997, pags. 248 a 251.
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La carga de suministrar la prueba de un hecho pue-
de ser compartida per 1a parte y por el juez pero, en
cambio, la parte si sufre, ella sola, el riesgo de la
prueba, de manera que si resultan infructuosos sus
esfuerzos y, en su caso, los del magistrado, enca-
minados a constatar un hecho, en la sentencia de-
beran desestimarse sus pretensiones.

Por ello, la atribucion de facultades al juez en mate-
ria probatoria en nada afecta a la carga de la prueba
si entendemos ésta como “riesgo procesal de la
prueba”, significado que parece que es el acogido en
el articulo 211 del borrador de Ley de Enjuiciamiento
Civil al indicarse en su pérrafo primero que las nor-
mas sobre reparto de la carga de la prueba se apli-
can cuando “al tiempo de dictar sentencia o resolu-
cion semejante el tribunal considerase dudaosos unos
hechos relevantes para la decisién”.

LA INTERVENCION DEL JUEZ EN LA GESTION
DE LA PRUEBA

Pero, ocurre siempre con ocasidn de una reforma
legal, sobre tcdo cuando ha sido, como la presente,
largamente esperada, que no sdlo se somete a
examen critico lo que efectivamente contiene el
texto sino también lo que le falta, es decir, lo que,
aprovechando la misma oportunidad, se hubiera
podido recoger en él.

Ya se apuntd mas arriba que se echaba de me-
nos en la regulacién de la prueba en el borrador de
nueva Ley de Enjuiciamiente Civil la atribucion al
juez de algunas funciones relativas a la gestion de
la practica de la prueba, atribucicnes que se co-
rresponderian al modelo del juez-conciliador.
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En efecto, la realidad demuestra que en ocasiones
la fase probatoria se complica con testigos que se
reiteran, con duplicidad de documentos gque una y
otra parte litigante solicitan, con dificultades mate-
fiales para la cumplimentacion de los despachos
librados por el juez, con negativas de los peritos
designadas a desempefiar el cargo para el que han
sido nombrados, etc. Para solventar estos y otros
problemas quizas seria conveniente que el juez tu-
viese la facultad de convocar, en cualquier mo-
mento, a los letrados de las partes, con la finalidad
de celebrar una comparecencia informal, en la que
se pudiera llegar a acuerdos que facilitarian la prac-
tica de las diligencias de prueba acordadas, en la
gue las partes y el juez se pudiesen manifestar con
entera libertad, sin sujecién a formalismos, vy de la
gue se tamaria nota en los autos sélo s1 se hubiese
llegado a algun tipo de acuerdo.

CONCLUSION

La regulacion de la prueba en el anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Civil confiere al juez un papel
pasivo por la eliminacion practica de su iniciativa en
esta materia. El disefo del proceso probatorio res-
ponde al modelo del juez-arbitro {(en la tipologia de
Frangois Ost) con olvido de las funciones que en |a
Constitucion se atribuyen a los titulares del poder
judicial en orden a conseguir la efectividad de los
derechos fundamentales, singularmente el de igual-
dad real entre las partes, y de las posibilidades de
conciliacion que pueden ser Utiles para la gestion
concreta de la practica de las diligencias de prueba.



