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FACULTADES DEL JUEZ EN LA PROPOSICIÓN DE PRUEBA EN LA AUDIENCIA PREVIA

En el presente artículo se esbozan una serie de parámetros interpretativos del artículo 429.1 de la LEC que pretenden unificar los criterios favorables a una interpretación de dicha norma con arreglo al  Derecho Constitucional, al Derecho Fundamental reconocido en nuestra Constitución, a obtener la Tutela Judicial Efectiva de Jueces y Tribunales en el ejercicio de los derechos e intereses legítimos, sin que en ningún caso se pueda producir indefensión.
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I.- INTRODUCCIÓN
En nuestra Carta Magna aparecen regulados, como se sabe, una serie de derechos y principios con clara diferenciación entre ambos. Entre los primeros, muy especialmente, debemos incardinar los Derechos Fundamentales como piezas básicas de nuestro ordenamiento jurídico, que con independencia de regulaciones posteriores de los mismos mediante las oportunas leyes orgánicas, son efectivos para cualquier ciudadano. 
Entre esos Derechos Fundamentales, para el tema que nos ocupa, hemos de comentar, siquiera de manera somera, el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, recogido en el artículo 24.1 de la Constitución  que dice textualmente: “Todas las personas tiene derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión”. 

Así se regula claramente la tutela de los jueces y tribunales. Ese Derecho a la Tutela Judicial Efectiva se bifurca en dos actividades: el acceso al proceso y la efectividad de dicho acceso. Se podría argüir que el acceso al proceso en materia civil ha existido desde la Edad Media, pero una cosa es, evidentemente, el aspecto formal, como mera manifestación de un derecho y otra muy distinta es el aspecto material, es decir, el hacer real dicho acceso, superando todos los obstáculos que impiden su ejercicio, entre otros, los económicos, regulando adecuadamente la asistencia jurídica gratuita. Así pues, la efectividad de dicha tutela, en definitiva, se basa en el derecho de acceder a la justicia. Los procesos civiles, que pueden ser regulados, como ha reconocido el Tribunal Constitucional por la legalidad ordinaria, deben favorecer ese derecho no sólo por el principio pro actione, sino también por la ineludible motivación de las sentencias. Hay que tener en cuenta a este respecto que en nuestro derecho, evidentemente, también en el derecho procesal civil, no cabe resoluciones judiciales sobre el fondo del asunto que no se fundamenten en Derecho, es decir, es parte del contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva que aquí estamos comentando. 
En ese derecho también se incluye la posibilidad de ejecución de la sentencia, indicando de esta manera el legislador y nuestro Tribunal Constitucional que la Justicia deviene en “papel mojado” si no cabe la ejecución de las sentencias judiciales por incumplimiento del condenado. 

Todo lo anterior, conlleva a una concepción de un derecho procesal civil social en contraposición con un derecho procesal civil formalista, en definitiva, rigorista, y que bajo la apariencia de un absoluto garantismo ha venido produciendo las más clara ineficacia. El juez debe de tener un papel supra partes pero sin olvidar su carácter de órgano jurisdiccional del estado conforme viene reconocido también en el artículo 117.3 de nuestra Carta Magna cuando habla de “juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado”. 
Que perfectamente claro que no cabe el non liquet, pero para que el juez pueda aplicar el derecho es necesario que queden acreditados los hechos a través de las correspondientes pruebas, pues en otro caso, no podría fundamentar sus resoluciones; una cosa es la valoración de las pruebas según las reglas de la sana crítica y otra muy distinta la decisión libérrima del juez sin apoyatura fáctica, lo que produciría, evidentemente, una arbitrariedad judicial vedada en nuestro derecho. Dicho de otro modo, hemos de mantener, en definitiva, el célebre aforismo “da mihi factum, dabo tibi ius” (“dame los hechos yo te daré el derecho”)
Hemos de tener en cuenta que nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido que la ejecución de las sentencias en sus propios términos forma parte de la tutela judicial efectiva (Sentencia del Tribunal Constitucional 167/1987). Evidentemente, para que se pueda producir dicha ejecución debe de haber una sentencia que resuelva sobre el fondo del asunto. Para que pueda recaer una resolución motivada sobre el fondo la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, con el carácter socializador que indudablemente le informa, prevé una serie de mecanismos, a los que después me referiré, con el fin de poder obtener las partes esa resolución de fondo. Cualquier ordenamiento procesal civil, como el existente en nuestro país hasta el año 2000, podía y normalmente así lo efectuaba, proclamar unos principios y garantías que en la práctica no se cumplían, pudiendo dar lugar a sentencias absolutorias en la instancia que, tras un largo y costoso proceso no resolvían sobre el fondo de la cuestión planteada, con todo lo que eso suponía. Pues bien, en el tema que nos ocupa, la audiencia previa es claramente una institución dirigida, entre otras cuestiones, a remover una serie de obstáculos que podrían impedir una resolución de fondo del órgano jurisdiccional.
II.- BREVES CONSIDERACIONES SOBRE EL PRINCIPIO DISPOSITIVO.
El legislador del 2000, siguiendo con la mayoría de los principios que informaban nuestro proceso anterior mantienen, como no podía ser de otro modo, el principio dispositivo en el proceso civil; y así lo recoge el apartado VI de la exposición de motivos, excepción hecha de los casos en los que predomina un interés público, reconociendo que no se entiende razonable que el órgano jurisdiccional investigue y compruebe la veracidad de los hechos alegados. Evidentemente, las partes incluso pueden dar fin al proceso con una transacción sobre el objeto del mismo. Pues bien, ambas actividades no se pueden realizar de manera absoluta, es decir, ni los órganos jurisdiccionales están atados de pies y manos con respecto a las partes, ni las mismas pueden de llegar a cualquier acuerdo que conculque, por ejemplo, intereses de terceros. Así pues, como ya se ha indicado, existe una socialización del proceso civil admitida en todos los países de nuestro entorno. De este modo estamos ante un proceso civil que pretende acercar la verdad material a la verdad formal y no meramente quedarse en esta última. Las partes pueden disponer, con determinados límites, del objeto del proceso y el órgano jurisdiccional, también con determinados límites debe de cumplir con esa función socializadora del proceso y, en definitiva, buscar la realidad material con el fin de satisfacer plenamente, en un sentido positivo o negativo, la pretensión ejercitada.
Así, podríamos entender, partiendo de un símil formulado por Cipriani que el hospital es el lugar donde los ciudadanos acuden para curar sus enfermedades, y a nadie se le ocurriría pensar que no son los médicos los que deben indicar las pruebas a las que debe someterse el paciente y el tratamiento a seguir. De igual modo, el proceso es el lugar donde los litigantes acuden para solucionar sus conflictos, por lo que si se quiere que éstos se resuelvan de la forma más justa posible, deben dársele al juez los medios y poderes necesarios para alcanzar tal fin. El juez no es un mero espectador sino que, en un Estado de Derecho, es el único intérprete y aplicador de la ley y, como se sabe, en el proceso civil no siempre caben sucesivas instancias. El juez está investido de la auctoritas y no puede verse compelido a ser un mero instrumento de las partes, porque, de ese modo, lo que se está vulnerando es la tutela judicial efectiva a la que antes nos hemos referido.

III.- PRINCIPIO DE APORTACIÓN DE PARTE.
La audiencia previa tiene también como finalidad la evitación del proceso por lo que el juez limitará su actuación a la comprobación de que los acuerdos que en su caso hayan alcanzado las partes no vulneren la ley, la moral, el orden público o perjudiquen a terceros. Sin embargo, en la audiencia previa, tal como está regulada en la ley actual (art. 429.1 de la LEC) lo que parece desprenderse es que también puede existir una intervención judicial en la proposición de prueba que se realiza en la misma.
Como se sabe, en la actual audiencia previa regulada en los artículos 414 a 430, ambos inclusive, de la actual LEC, se establece también una “cierta intervención” del tribunal en la proposición y admisión de la prueba de las partes. El artículo 429.1 de la LEC declara taxativamente lo siguiente:
“1.  Si no hubiese acuerdo de la partes para finalizar el litigio ni existiera conformidad sobre los hechos, la audiencia proseguirá para la proposición y admisión de la prueba”.

Por tanto, habrá que hacer dos consideraciones previas sobre este apartado: 

Primera.- El tribunal deberá haber estudiado profundamente, en el juicio ordinario, la demanda y contestación a la demanda con el fin de dictar una resolución adecuada a derecho conforme a la admisión o no de los medios de prueba propuestos por las partes. Se dice esto porque, como se sabe, el tribunal ya ha dictado resolución motivada (Auto) admitiendo a trámite la demanda y emplazando a la parte demandada para la contestación a la misma. Una vez presentada dicha contestación se cita a ambas partes a la Audiencia Previa, cuya dos últimas finalidades es la proposición y admisión de prueba y el señalamiento para juicio. En este sentido, hay que recalcar que no es admisible la demasiado extendida práctica judicial de estar meramente presentes en la audiencia previa sin haber estudiado con anterioridad las pretensiones de las partes, transcritas en sus respectivos escritos de demanda y contestación. Tampoco admisible, en opinión de quien suscribe, que sea distinto juez el que admite o inadmite las pruebas propuestas por las partes de aquél que preside la vista, precisamente porque vaciaría de contenido el tema objeto de este comentario. Se dice ésto porque si bien el juez está presente en la vista, dando así cumplimiento parcial a los principios de oralidad e inmediación, no ha estado presente en la proposición y admisión de la prueba ni, por tanto, ha podido ejercitar la iniciativa objeto de este comentario. Efectivamente, se cumple lo dispuesto en el artículo 137 de la LEC pero se incumple paladinamente el principio de inmediación porque lo que se está vulnerando en la práctica, en definitiva, es el derecho a la Tutela Judicial Efectiva. El juez que depura el proceso y que puede hacer uso de la iniciativa que aquí se comenta, no es el mismo juez que, valorando la prueba propuesta y admitida según los principios de la sana crítica, dicta la resolución oportuna tras la realización de la vista. No cabe cumplir el principio de inmediación “a medias”, sólo cabe cumplirlo en toda su extensión y, para el caso de que el juez que dirige la audiencia previa no sea el mismo que preside el acto de la vista, habrá que repetir aquella. Se dice ésto, no como mero formulismo o anacronismo sino que está insito en el propio principio de inmediación.
Segunda.- La segunda consideración de las anteriormente indicadas conlleva a que si el estudio profundo del juzgador era absolutamente necesario para poder valorar la proposición de pruebas de las partes que, por otro lado, normalmente se desnaturaliza mediante la presentación de los distintos escritos de ellas, para la admisión o declaración de impertinencia, ineficacia o inutilidad de las mismas, resulta imprescindible. Ningún órgano jurisdiccional, salvo en contados casos, podrá inadmitir determinados medios de prueba si no se ha preocupado de analizar con detenimiento las alegaciones de las partes contenidas en la demanda, contestación a la demanda y reconvención, en su caso. Lo antedicho no puede traer como consecuencia, como desgraciadamente ocurre con alta frecuencia en la práctica forense, que los órganos jurisdiccionales admitan sin precisión alguna todas y cada una de las pruebas propuestas por las partes, haciendo absolutamente lenta e ineficaz la Administración de Justicia y sobrecargando a la misma con prácticas de pruebas que no tienen ninguna relevancia en el proceso en cuestión.
No obstante lo anterior, queda perfectamente claro y así está delimitado en el actual texto de la LEC que, salvo en los procesos sobre materias indisponibles, son las partes las que deben aportar al proceso los hechos y las pruebas sobre los mismos. Se produce de esta manera un juicio de valor del órgano jurisdiccional que se realiza a priori y que, como después se verá, no vulnera en modo alguno el principio dispositivo ni tampoco el de aportación de parte, si bien matiza éste último.

IV.- COMENTARIO AL ARTÍCULO 429.1, SEGUNDO PÁRRAFO DE LA LEC.

Para comenzar adecuadamente este comentario, hay que transcribir el segundo y tercer párrafo del artículo 429.1 de la LEC para poder llegar a la perfecta comprensión de lo pretendido y a la interpretación dada por los distintos órganos jurisdiccionales. El mencionado artículo dice textualmente:
“Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondrá de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrían verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestación, el tribunal, ciñéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podrá señalar también la prueba o pruebas cuya práctica considere conveniente.

En el caso al que se refiere el artículo anterior, las partes podrán completar o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal”.

Evidentemente, al tratarse de pruebas propuestas y admitidas se está refiriendo a hechos controvertidos, es decir, aquellos en que las partes no han mostrado su conformidad. Pudiera parecer obvio lo que se acaba de indicar pero lo que ha normativizado el legislador es la imposibilidad de que el tribunal haga uso de esta facultad en hechos no controvertidos, con las limitaciones establecidas legalmente en el sentido de que no vulneren, por ejemplo, derechos de terceros. Habría que añadir también que cuando se habla de hechos controvertidos se utiliza el término técnico y por lo tanto, puede darse la paradoja de que haya insuficiencia probatoria en ambas partes, para distintos hechos o, incluso, para el mismo. 
La dicción literal del artículo trascrito conlleva a una previa apreciación por el tribunal de las pruebas propuestas por las partes, apreciación que para poder ser realizada requiere el exhaustivo estudio de la demanda y contestación a la misma y también requiere un primer juicio de valor en el sentido de estimar que podrían ser insuficientes las pruebas propuestas para el esclarecimiento de los hechos controvertidos.
Como recoge acertadamente, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 11ª, de 28 de Diciembre de 2007, (LA LEY 316176/2007) en su Fundamento de Derecho Tercero que:
“Pues bien, el primer problema que ha suscitado dicho precepto innovador, como consecuencia de su ambigua dicción, consiste en si se trata de un deber o, por el contrario, de una mera facultad del órgano judicial, inclinándose la doctrina científica más autorizada y la denominada jurisprudencia menor -SAP de Murcia de 15 de febrero de 2002, SAP de Badajoz de 3 de mayo de 2002 EDJ 2002/40005 , SAP de Lugo de 29 de mayo de 2002 EDJ 2002/32229 , SAP de Pontevedra de 17 de junio de 2002 EDJ 2002/41397 , SAP de Navarra de 16 de abril de 2002, SAP de Burgos de 23 de julio de 2002 EDJ 2002/39316 , SAP de Alicante de 30 de octubre de 2002 EDJ 2002/63966 , SAP de Córdoba de 6 de febrero de 2003, entre otras -, a la vista de su interpretación conjunta, sistemática y finalista, que se trata de una facultad judicial condicionada a la subjetiva constatación sobre la insuficiencia de las pruebas ya propuestas para acreditar los hechos controvertidos, con la finalidad última de convencer al órgano jurisdiccional de la bondad de la pretensión actuada, señalando la citada doctrina jurisprudencial que se trata de una apreciación subjetiva que difícilmente podrá ser objeto de control externo y a posteriori por otro órgano judicial para imponer su propio criterio, sin que pueda servir de fundamento para subsanar la inexistencia de prueba o las propuestas por las partes inadecuadamente, así como que las actuaciones no se puede retrotraer hasta la proposición de prueba para dar posibilidad a las partes para proponer la necesaria para acreditar su derecho.

En definitiva, la nueva norma introduce un mecanismo para facilitar la convicción judicial sobre los hechos controvertidos mediante la facultad de integración probatoria, pero no impone al juez un deber de controlar la suficiencia probatoria en la inicial fase de la audiencia previa, ni existe una garantía absoluta que, aun con indicación de insuficiencia probatoria, las nuevas pruebas acrediten los hechos controvertidos, todo ello sin olvidar que la normativa de la carga de la prueba del artículo 217 de la LEC , que opera al tiempo de dictar sentencia, no se halla supeditada al uso de la facultad del artículo 429”.

Aquí se está tratando de si existe un deber o no por parte del tribunal sobre la mentada advertencia a las partes de la insuficiencia probatoria y, en este sentido, hemos de traer a colación la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, Sección 1ª, de 28 de Mayo de 2002, (LA LEY 100851/2002) donde en su Fundamento de Jurídico Octavo afirma que:

“Si el Juez, constatado el supuesto de hecho del artículo comentado, no revela la insuficiencia de prueba, tal omisión puede constituir fundamento para la nulidad de actuaciones, si finalmente la sentencia desestima la pretensión o resistencia por esa falta de prueba, pues se priva a las partes de una oportunidad procesal, ligada a la actuación que la Ley exige al Juez. Más dudoso es si la no mención de los medios probatorios, resultantes de los autos, que el Juez considere convenientes, puede constituir vicio anulatorio”.

Así pues, tenemos que el Tribunal DE MANERA IMPERATIVA DEBE DE MANIFESTAR A LAS PARTES EL HECHO O HECHOS DE INSUFICIENCIA PROBATORIA. Se dice ésto por cuanto la interpretación literal del verbo usado por el legislador “…lo pondrá de manifiesto a la partes”, no admite duda alguna. No es una facultad del Tribunal, es una obligación impuesta por el legislador que pretende cumplir con el derecho a la tutela judicial efectiva evitando nulidad de actuaciones como se dio en el caso de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real. Ese deber que se impone al Tribunal tiene unos estrechos límites ya comentados, como son el principio dispositivo y el de aportación de parte. Tampoco se exige que el juzgador pueda valorar a priori todo el material probatorio, puesto que, se está en la fase de proposición y admisión de la prueba pero no el la de práctica de la misma que se realiza en la vista del juicio. Por tanto, queda constatado que nos encontramos ante un mandato del legislador con respecto al tribunal. Así lo recoge también el propio Fundamento Jurídico Quinto de la anterior Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, que dice textualmente:
“En cuanto al primer extremo, es claro que el citado precepto impone un deber al Juez que preside el juicio tal y como resulta del término imperativo en que está redactado el primer inciso. Ahora bien, lo realmente problemático es delimitar con exactitud el supuesto de hecho de la norma y, más aún, su concreción a cada caso. La exégesis del precepto requiere, ante todo, una interpretación sistemática, pues el límite al mismo es el principio de aportación de parte, conforme al cual es a las partes y solo a ellas a quien corresponde afirmar los hechos que hayan de ser tenidos en cuenta por el Tribunal y proponer los medios probatorios que consideren convenientes a su estrategia procesal. Por ello, la norma comentada no autoriza al Juez a proponer por sí la prueba ni a interferir en la actividad probatoria de las partes, ni menos aún a erigirse en defensor de una de ellas, como tampoco exige el artículo en cuestión la anticipación de juicios de valor, cuando no de adivinación, sobre el resultado que van a arrojar los medios de prueba que se propongan por las partes”.

Nótese que en el supuesto de la tantas veces mencionada Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real se estaba resolviendo un recurso de apelación sobre un juicio verbal, en el que, como se sabe, no existe audiencia previa, pero que también es aplicable al mismo, con las desastrosas consecuencias que pueden producirse de no llevarse a cabo por el Tribunal. En este sentido, en el Fundamento Jurídico Noveno se expone que los Derechos Fundamentales, referido a la Tutele Judicial Efectiva sin que se produzca indefensión, exige su realización práctica y efectiva y no puramente formal. A pesar de lo anterior, en algunas sentencias se habla de facultad, cuando lo que realmente se está entendiendo es la imperatividad de poner de manifiesto a las partes los hechos afectados por la insuficiencia probatoria (Fundamento de Derecho Segundo de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba, Sección Segunda, de 27 de Septiembre de 2005 y Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Sección Octava, de 25 de Abril de 2006), reconociéndose en esta última que lo recogido en el artículo 429.1 de la LEC debe expresarse en la audiencia previa, no pudiéndose realizar en un momento anterior, como se indica en su Fundamento de Derecho Segundo que dice:
“Como primer motivo del recurso se solicita se decrete la nulidad de la sentencia recurrida, acordando retrotraer las actuaciones al momento en que tuvo lugar la infracción procesal, por entender se ha infringido lo dispuesto en el artículo 429.1 párrafo segundo de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyo precepto establece que cuando el Tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos, los pondrá de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio, pudieran verse afectados por la insuficiencia de la prueba. Estima la parte apelante que se ha infringido dicho precepto por cuanto al manifestarse en la sentencia recurrida que no había quedado acreditado que se hubiera abonado, con cargo a la cuenta bancaria de Midascón, S.L. en el Banco Luso Español, ninguno de los pagarés librados por dicha mercantil, debería dicho órgano jurisdiccional haber activado los mecanismos dirigidos a probar los hechos relevantes para resolver la controversia suscitada entre las partes.

El motivo del recurso debe ser rechazado pues no se estima se haya infringido lo dispuesto en el artículo 429.1 de la L.E.C., ya que la indicación que debe hacer el tribunal en el acto de la audiencia previa a las partes litigantes lo es para el caso de que el órgano jurisdiccional considere en dicho momento, y no en la sentencia, que el hecho controvertido, en este caso el pago de la cantidad reclamada, pudiera verse afectado por la insuficiencia probatoria, lo que significa que una de las partes litigantes proponga una prueba que el tribunal considere insuficiente para acreditar el hecho controvertido y que entienda que existe otra prueba que pueda demostrarlo cumplidamente. En el presente caso el juzgado no consideró en el acto de la audiencia previa que la prueba del pago que alegaba la mercantil demandada pudiera verse afectada por dicha insuficiencia probatoria ya que en el escrito de contestación a la demanda se habían aportado unos pagarés de los que se decía por la demandada que mediante ellos se había efectuado el pago de la cantidad que se reclamaba, sin que el tribunal pudiera entender que exista otra prueba que acreditare dicho hecho diferente a la propuesta por la parte demandada. Sin embargo, de la prueba practicada en el acto del juicio se demostró que la entrega de dichos pagarés no fue para satisfacer dicha deuda que ahora se reclama, sino para pagar la compra que de otros vehículos se efectuó a otra mercantil, por lo que la sentencia, acertadamente, declaró que no se había acreditado el pago de la cantidad reclamada en la demanda. Por tanto, no puede decirse que se haya cometido la infracción denunciada por la parte recurrente por lo que debe desestimarse el primer motivo del recurso”.

El tribunal, en definitiva, no realiza, porque le está vedado, ninguna predeterminación del fallo y habría que interpretar el artículo 429.1 de la LEC como  una valoración a priori, sujeta evidentemente a las limitaciones ya indicadas, pero que no hace perder la debida imparcialidad al órgano jurisdiccional, pues lo que pretende el legislador es justamente lo contrario, es decir, que se dicte sentencia sobre el fondo del asunto. En este sentido, por todas, traemos a colación la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 10ª, de 11 de Marzo de 2008, en cuyo Fundamento de Derecho Noveno y Décimo se dice lo siguiente:
“El límite a las facultades de aplicación del derecho por los jueces viene exactamente determinado por los limites que los litigantes hayan querido establecer respecto de sus derechos subjetivos, su medida y la amplitud de su ejercicio. Significativo apoyo a esta postura (si es que se quisieran redargüir justificaciones tales como la economía procesal, la eficacia de los actos procesales, la no conveniencia de aferrarse a pretendidos rigorismos formales, etc.) la expresa declaración contenida en el Titulo Preliminar del Código Civil (art. 3.2 .) facultando a los Jueces a aplicar el derecho basado en la equidad sólo cuando de manera expresa la Ley lo permita. Mayores facultades del Juez en el proceso civil, si; pero también respeto absoluto a los principios informadores del propio proceso, para no incurrir en el «riesgo de excesos y desviaciones de poder”.
“La teoría abstracta de la acción pretende explicar el por qué de la iniciación del proceso y averiguar si existe un derecho a que éste (el proceso) acabe con sentencia sobre el fondo. Como se ha visto, la existencia en nuestro Ordenamiento de un derecho a la sentencia de fondo con las características antes enunciadas resulta incuestionable. No sólo porque así se deduzca del art. 24.1 CE y de la doctrina del Tribunal Constitucional, sino también porque en toda la regulación de la LEC late la obligación de los Jueces de proveer en uno u otro sentido cuando las peticiones han sido realizadas en forma. Con carácter general, el art. 1.7 CC . impone a los Jueces y Tnbunales el deber inexcusable de resolver en todos los asuntos de que conozcan. Para reforzar esta obligación el CP sanciona al Juez que incurra en denegación de justicia o en retardo malicioso (357 CP). Que se pretenda poner énfasis en que se trata de una obligación de determinados órganos del Estado más que de un derecho de los particulares carece, a estos efectos, de relevancia. Lo importante es que la obligación de los Jueces surge, en concreto, previa petición del justiciable; lo que supone que éste tiene un derecho subjetivo público a exigir una determinada conducta de los Jueces. Existe, pues, un derecho al proceso (o un derecho sentencia de fondo) condicionado sólo a la concurrencia de los llamados presupuestos procesales”.

Es obvio que la posibilidad de indicación de la insuficiencia probatoria no puede en ningún caso vulnerar la objetividad e imparcialidad del tribunal, ni suplir la negligencia de cualquiera de las partes. Así lo recoge, por todas, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, Sección 1ª, de 24 de Mayo de 2006,  donde en su Fundamento de Derecho Primero y Segundo expone:
“PRIMERO.- La Sentencia que es objeto de recurso, por la parte demandante, Jacinto y José Rubio, S.L., desestima íntegramente su demanda deducida, al tiempo que igualmente desestima la reconvención articulada por la demandada Residencial Sergeco, S.L., en pretensión de la reclamación de la suma de 71.114,11 €, resultantes el parcial impago de la obra realizada para con la demandada y por su encargo: construcción de una residencia para la tercera edad en la localidad de Coca (Segovia), que es valorada por esa demandante en la total suma de 394.132,42 €, de las que ya admite haber recibido la suma de 323.018, 32 €. Recurre esa demandante, por estimar improcedente la argumentación empleada por la Sentencia de instancia de desestimar sus pretensiones sobre la base de considerar insuficiente la prueba practicada en las actuaciones (fundamentalmente las dos periciales, una por cada parte, practicadas en autos), considerando que con la practicada por esa parte actora, resulta más que suficiente para la positiva valoración de sus pretensiones y que, en todo caso, esa insuficiencia probatoria debiera, en su caso, haber sido suplida por la propia instancia judicial, conforme alo determinado en el art. 429-1 de las Ley de Enjuiciamiento Civil, para cuando el Juez estime insuficientes las pruebas practicadas por las partes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos, por cuya causa insta la nulidad de las actuaciones.

SEGUNDO.- Pero tal pretendida nulidad, por la supuesta infracción de lo prevenido en el art. 429-1 de las Ley de Enjuiciamiento Civil, para cuando el juez estime insuficientes las pruebas practicadas por las partes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos, en cuyo caso, lo pondrá de manifiesto a las partes, quienes a su vez, pueden completar o modificar sus proposiciones de prueba, pudiendo, también, el propio Juez, (..."podra señalar"..., dice textualmente el precepto) señalar la prueba o pruebas cuya práctica considere conveniente, no puede estimarse, porque como se previene en los arts 225 y ss de al Ley de Enjuiciamiento Civil y art. 238 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, para que la infracción de normas de procedimiento puedan provocar la nulidad de actuaciones, es preciso que tal infracción conste fehacientemente y se trate de normas esenciales que hayan provocado indefensión a las partes. Situación que no parece concurrir en el caso de autos, porque, en primer lugar, la denunciada infracción del art. 429-1 de la Ley de Enjuiciamiento, no puede estimarse tal, porque como claramente se advierte del tenor literal de ese precepto, esa facultad conferida al Juzgador para suplir la insuficiencia probatoria apreciada por el propio Juez y manifestada a las partes, es de carácter potestativo, no vinculante o de preceptiva materialización por el juzgador, por lo que, entonces difícilmente puede tildarse de infracción su no aplicación, amén de la propia facultad que las partes también tenían, según mismo precepto, para completar su actividad probatoria. Y tampoco puede deducirse como imperativa la previsión del mismo precepto de advertir a las partes la referida insuficiencia probatoria, para que, en su caso fuera suplida por las mismas, porque, el caso de autos no es el referido en dicho precepto, para el caso de que, las pruebas propuestas, (estamos en la audiencia previa, antes de toda práctica probatoria que sea susceptible de valorarse), resulten insuficientes para el Juzgador, sobre algún extremo controvertido, evaluando la necesidad de que se introduzcan nuevas y complementarias pruebas. En el caso de autos, hubo prueba propuesta, periciales, en principio suficientes y con virtualidad de acreditar los hechos controvertidos y es, luego, practicadas y al tiempo de valorarlas, cuando el Juez, impropiamente, a juicio de esta Sala, como luego se desarrollará, estima insuficiente la prueba practica”.

IV.I.- INDICACIÓN POR EL TRIBUNAL DE LA PRUEBA CONVENIENTE.
Una vez aclarada la cuestión del primer inciso del párrafo segundo del artículo 429.1 de la LEC, hay que referirse al segundo inciso del mismo, en cuanto se dice que el tribunal “…podrá señalar también la prueba o pruebas cuya práctica considere conveniente”.
Pues bien, como se desprende de la propia dicción literal (“podrá”) hay que entender ésto, como una facultad del Tribunal, en contraposición de lo ya indicado en el primer inciso de la norma en cuestión. Si el legislador hubiera querido expresar también aquí un mandato imperativo debió expresarlo así con toda claridad y no lo hizo, por tanto, en principio, no cabe otra conclusión que la aquí expresada. Lo que suele ocurrir en la práctica forense, como resulta obvio, es que al indicar el hecho o hechos que pudieran resultar con insuficiencia probatoria el tribunal también indica a las partes la prueba o pruebas cuya práctica considera conveniente. Ello vendría avalado por una interpretación no meramente literal sino también sistemática de la norma en cuestión, es decir, si el juzgador meramente manifiesta el hecho o hechos de insuficiencia probatoria nos encontraríamos ante un Derecho a la Tutela Judicial Efectiva exclusivamente formal, por lo que no se estaría dando eficacia al indicado Derecho Fundamental. ¿Habría que preguntarse qué sucede en los casos, por ejemplo, de juicio verbal donde esa advertencia se realiza a las partes en el propio acto de la vista y donde las partes, al menos, hasta la cuantía de 900 €uros, no tienen por qué estar dirigidas por Letrado ni representadas por Procurador?. Como se ha indicado, los Derechos Fundamentales deben de ser efectivos y el legislador, ni siquiera el de la LEC, puede impedir o vulnerar esos Derechos. 
Hay que entender que también se puede producir nulidad de actuaciones porque el tribunal no señale la prueba o pruebas cuya práctica considere necesarias, máxime porque en la propia norma, SON LAS PARTES LAS QUE, EN DEFINITIVA, PUEDEN CONCRETAR O MODIFICAR SUS PROPOSICIONES DE PRUEVBA A LA VISTA DE LOS MANIFESTADO POR EL TRIBUNAL. Hay que entender también que aunque las partes estén dirigidas por Letrado y Procurador también será necesaria esa precisión, siempre y cuando se ciña como dice la norma a elementos probatorios esenciales y dimanantes directamente de los autos, como también indica el artículo 429.1, 2º párrafo de la LEC, sin suplir, en ningún caso la negligencia en la actuación procesal de las partes. 

En relación a ésto último, hay que traer a colación la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Sección 9ª, de 11 de Septiembre de 2007, en la que se reconoce efectivamente esta extralimitación judicial en el sentido indicado en el Fundamento de Derecho Segundo que:
“En segundo lugar porque en la configuración legal de la Ley Enjuiciamiento Civil, la falta de titularidad del demandante con la relación jurídico material objeto de litigio que se atribuye o imputa, es decir, la falta de legitimación(artículo 10), no viene constituida como una cuestión procesal, cuyo defecto sea tema adjetivo a resolver o solventar en la audiencia previa,(no viene reglada en el artículo 416 de la Ley Procesal) sino que debe ser resuelta en sentencia al ser una cuestión atinente la fondo litigioso. Igualmente como certeramente apunta la parte recurrente la falta de legitimación, aún en la denominación tradicional del Tribunal Supremo antes de la actual Ley Enjuiciamiento Civil, de falta de legitimación ad causam, venía calificada como cuestión de fondo y su acogida no implicaba las denominadas en antaño, sentencias absolutorias en la instancia, sino decisiones resolutivas en el fondo como así refleja la sentencia del Tribunal Supremo 30 enero 2002 que niega que dicha cuestión sea una excepción procesal sino que es atinente al fondo litigioso y por ende desplegaban con toda su eficacia el efecto de cosa juzgada. En tercer lugar porque la sentencia precedente, efectuó una valoración de la prueba practicada en el proceso, concluyendo de la misma y por su insuficiencia que el demandante no había justificado ser titular del derecho subjetivo arrogado, inmerso en la relación jurídico material objeto de litigio, resultando patente el examen del fondo litigioso. Por último indicar que la omisión o insuficiencia probatoria determinante del fallo de una sentencia no puede ser objeto de subsanación en un proceso idéntico posterior, pues ello atenta contra la seguridad jurídica, fundamento primigenio de la cosa juzgada y es la conducta desplegada por la demandante que trata en el actual proceso suplir las deficiencias probatorias habidas en el precedente.

La propia sentencia del Tribunal Supremo invocada por la parte apelada de fecha 19 mayo 1998 , es contraria a la tesis de dicha parte y al razonamiento del Juez, toda vez que efectivamente sienta la doctrina de que las sentencias que reconocen un obstáculo procesal y no entran a decidir el fondo, dejan imprejuzgada la acción que puede volverse a plantear en un nuevo proceso, pero en el presente supuesto, la pretensión del actor en el primer proceso, no fue desestimada por una cuestión procesal, sino por un argumento de fondo litigioso, cual fue no haber acreditado ser titular del derecho inmerso en la relación jurídico material objeto de discusión en el litigio.

En consecuencia, fue desacertado rechazar la cosa juzgada en el acto de la audiencia previa y por tanto procede revocar íntegramente la sentencia dictada por el Juzgado y acoger dicha cuestión que ahora sirve para la desestimación de la demanda inicial”.

V.- CONCLUSIÓN

Por tanto, hay que concluir que si bien la dicción del artículo 429.1 de la LEC no es la adecuada las consideraciones anteriormente descritas, nos conducen claramente a la conclusión de que evidentemente respetando el principio dispositivo que debe presidir cualquier proceso civil, con toda la funcionalidad que puede desplegarse a través del mismo, no es menos cierto que, como recoge nuestra Carta Magna, los Derechos Fundamentales deben de ser realmente ejercitables, pues, de otro modo, se convertirían en meras formulaciones teóricas sin reflejo en la práctica cotidiana. Los Derechos Fundamentales y, en el caso que nos ocupa, el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, deben prevalecer, obviamente, sobre cualquier determinación realizada por el legislador realizada en la legalidad ordinaria. Quiere ésto decir que, cumpliendo otro mandato constitucional, el legislador, y también el legislador de la LEC, cuando redacta normas tiene que concordarlas con los Derechos Fundamentales reconocidos en la CE y, en este sentido le está vedado el imponer obstáculos para el ejercicio de los Derechos Fundamentales. Así pues, habrá que estimar que la norma objeto de este comentario debe de interpretarse por los distintos órganos jurisdiccionales como un mandato del legislador, en el sentido más amplio del término: mandato en tanto en cuanto impone al tribunal, la obligación que no facultad, de manifestar a las partes el hecho o hechos controvertidos que pueden verse afectados por la insuficiencia probatoria y también, lo que no es sino una conclusión lógica de lo anterior –téngase en cuenta que cuando el juez manifiesta el hecho o hechos controvertidos, también tiene que motivar la causa por la que existe presumiblemente esa insuficiencia probatoria- determinar la prueba o pruebas que estime convenientes para poder superar la indicada insuficiencia, pues, de otro modo, no se estaría cumpliendo con el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva real y no sólo formal, derecho Fundamental que como todos los demás de este rango debe de ser tenido en cuenta por la legalidad ordinaria sopena de nulidad.
En contraposición con lo hasta aquí expuesto, y para el caso de que no se viera cumplida la interpretación aquí mantenida nos tendríamos que ver abocados a la práctica de las diligencias finales, no como cuestión excepcionalísima, tal como viene regulada en el artículo 435 de la actual LEC, sino como técnica habitual, lo que mo se compadece en absoluto ni con el espíritu ni con la letra de la Ley y podría provocar graves vulneraciones del principio dispositivo y de aportación de parte, provocando una ruptura con la objetividad e imparcialidad que deben presidir las actuaciones de cualquier órgano jurisdiccional. No se pueden convertir las diligencias finales en un “cajón de sastre” que supla la actividad de las partes y la adecuada dirección del tribunal en el proceso civil.
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