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ANÁLISIS

P R O C E S A L  Y A R B I T R A J E

Precisiones sobre la carga  
de la prueba

Se resaltan, en especial, los requisitos que exige la jurisprudencia  
para aplicar la regla de la carga material de la prueba y la solución adoptada  
en los supuestos de prueba de hechos negativos en los que existe imposibilidad  

o dificultad grave para la parte de probarlos.
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1.	 Las infracciones de las normas reguladoras  
de la carga material de la prueba, contenidas 
en el artículo 217 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil (LEC), en especial en su regla primera, se 
han venido alegando con frecuencia ante el 
Tribunal Supremo como motivos del anterior 
recurso extraordinario por infracción proce-
sal (y es de esperar que lo serán también ahora  
en el recurso de casación por infracción de 
normas procesales). Y con la misma frecuen-
cia han sido rechazadas, muchas de ellas en 
la fase de admisión, la mayor parte de las  
veces porque el recurrente desconoce cuáles 
son los límites de esta institución procesal, que 
han sido interpretados estrictamente por la  
jurisprudencia. 

2.	 La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de 
noviembre del 2015 (JUR 2015\270611), por 
ejemplo, precisa la que podríamos denominar 
doctrina general sobre estos límites: esta ins-
titución tiene por finalidad establecer las con-
secuencias de la falta de prueba suficiente de 
los hechos relevantes y, por eso, sólo se produce 
la infracción de las normas que la regulan si la 
sentencia adopta un pronunciamiento sobre la 
base de que no se ha probado un hecho rele-
vante para la decisión del litigio y atribuye las 
consecuencias de la falta de prueba a la parte 
a la que no le correspondía la carga de ella 
según las reglas aplicables para su atribución 
a una y otra de las partes, establecidas en los 
distintos apartados del artículo 217 de la Ley 
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de Enjuiciamiento Civil y desarrolladas por la 
jurisprudencia. Estas reglas toman en conside-
ración no sólo la posición que en el litigio ocu-
pe la parte interesada en la prueba de los he-
chos (incumbe al actor la carga de los hechos 
constitutivos de su pretensión y al demandado 
la de los hechos impeditivos, extintivos y exclu-
yentes), sino también la relación que tenga la 
parte con las fuentes de la prueba, la natura-
leza de los hechos mismos y la naturaleza del 
litigio.

	 A partir de esta doctrina, esa misma jurispru-
dencia ha precisado los requisitos que se exi-
gen para la aplicación de la norma contenida 
en el artículo 217.1 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil. Así, la Sentencia del Tribunal Supremo 
de 2 de diciembre del 2014 (RJ 2014\6872), 
que cita la Sentencia de 26 de septiembre 
del 2008 (RJ 2008\5575) del mismo tribunal, 
resumió la jurisprudencia sobre la carga de la 
prueba en los siguientes términos: 

	 Para que se produzca la infracción del ar-

tículo 1214 (actual art. 217.1 LEC) es preciso 

que concurran los requisitos consistentes 

en: i) Existencia de un hecho precisado 

de prueba por ser controvertido y nece-

sario para resolver la cuestión litigiosa. 

ii) Que se trate de un hecho que se decla-

re no probado, bien por falta total prue-

ba, bien por no considerarse suficiente la 

practicada, sin que exista ninguna norma 

que establezca la tasa o dosis de prue-

ba necesaria  (coeficiente de elasticidad 

de la prueba), y teniendo en cuenta que, 

probado un hecho, resulta indiferente la 

parte que haya aportado la prueba en 

virtud del principio de adquisición pro- 

cesal. Y iii) que se atribuyan las conse-

cuencias desfavorables de la falta de 

prueba a una parte a quien no incumbía  

la prueba.

	 En esta nota me referiré a los dos primeros re-
quisitos.

3.	 Se requiere, en primer lugar, la existencia de un 
hecho necesitado de prueba y relevante para 
la solución del conflicto: 

a)	 Este requisito es evidente. El problema pue-
de presentarse cuando los hechos que se 
han de probar, en los que se fundamenta 
la pretensión (o la excepción), son hechos 
negativos. Sobre ellos deberá tenerse en 
cuenta lo siguiente: 1) que, como dijo la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de 
septiembre del 2006 (RJ 2006\75269) 
reproduciendo la Sentencia de 23 de 
septiembre de 1986 (RJ 1986\4782), «es 
también doctrina jurisprudencial, reite-
rada y constante que no puede admitir-
se como norma absoluta que los hechos 
negativos no pueden ser probados, pues 
pueden serlo (por la parte que tiene la 
carga formal de hacerlo) por hechos o 
circunstancias positivas»; por ejemplo, 
por medio de un hecho incompatible 
con el hecho que se niega o, incluso, aun-
que excepcionalmente, de forma directa 
cuando es posible percibirlo sensorial-
mente. Y 2) que el principio de igualdad 
de armas comporta que no pueda impo-
nerse con carácter necesario la prueba 
de los hechos negativos cuando es más 
simple la prueba del acto positivo con-
trario por parte del otro litigante (véase  
la STC 140/1994, de 9 de mayo).

b)	 La jurisprudencia ha abordado los supues-
tos de imposibilidad o dificultad grave 
para la parte de probar este tipo de hechos 
adoptando diversas soluciones:

1)	 En el primer caso  (imposibilidad 
probatoria), traslada la carga de la 
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prueba a la contraparte, que deberá 
probar el hecho positivo correspon-
diente (inversión de la carga de la 
prueba); la jurisprudencia, tanto del 
Tribunal Constitucional como del Tri-
bunal Supremo, ha dicho que la exi-
gencia de una prueba imposible es 
contraria al artículo 24 de la Constitu-
ción española porque causa indefen-
sión a la parte (STS 110/2017, de 17 de 
enero; STS 2815/2017, de 18 de julio; 
STC 14/1992, de 10 de febrero, y STC 
224/2006, de 20 de noviembre). No 
obstante, también ha declarado que 
la mera imposibilidad probatoria 
de un hecho no puede traducirse, 
sin más, en un desplazamiento de la 
carga de la prueba, pues ello requiere 
que sea factible para la parte a la que 
tal desplazamiento habría de perju-
dicar (véanse las SSTS 949/2004, de  
8 de octubre; 133/2010, de 9 de mar- 
zo; 859/2010, de 31 de diciembre;  
400/2012, de 12 de junio, y 316/2016, 
de 13 mayo). Como dijo la Senten-
cia del Tribunal Supremo 316/2016, 
de 13 mayo, la negación del vende-
dor demandante de haber recibido 
el precio y su afirmación de que le re-
sulta imposible probar tal hecho, al 
tratarse de un hecho negativo (que 
no hubo precio) de cuya prueba no 
dispone ni puede disponer en ningún 
caso, mientras que los demandados 
sí que disponen o pueden disponer 
de ella, no es suficiente por sí misma 
para desplazar hacia el comprador 
demandado la carga de la prueba 
en contrario. Aunque, por aplicación 
de los principios de disponibilidad y 
facilidad probatoria, correspondería 
a los compradores la prueba de la 
entrega del dinero, «sucede que ello  

ha sido imposible probarlo por inexis-
tencia de toda documentación ban-
caria o de otro tipo dado el dilatado 
tiempo transcurrido entre la fecha 
del otorgamiento de las escrituras y 
el ejercicio de la acción de nulidad». 
Esa imposibilidad puede producirse 
en tales casos o en otros y, en ellos, 
la falta de prueba no puede perju- 
dicarlos.

2)	 En los supuestos en que se presentan 
dificultades graves para probar el  
hecho negativo, pero no imposibili-
dad, esta misma jurisprudencia adop-
ta diversas soluciones en función  
del caso concreto de que se trate. 
Unas veces aplica la anterior solu-
ción; por ejemplo, cuando «hay di-
ficultad sobresaliente de orden ob-
jetivo» (véase la STS de 4 de mayo 
del 2000, RJ 2000\3385). En otras 
ocasiones no ha llegado al extremo 
de trasladar la carga de la prueba a 
la otra parte, pero, o bien acude a los 
principios de facilidad o de disponi-
bilidad probatoria haciendo recaer 
la carga de probar sobre la parte a la 
que le sea posible (por tener la fuen-
te de prueba en su poder) o más fácil 
hacerlo, o bien valora el hecho de que 
se trate prescindiendo del rigor de las 
exigencias probatorias que tendría 
en cuenta si se tratara de un hecho 
positivo.

c)	 En todo caso, la jurisprudencia ha preci-
sado el carácter genérico del precepto 
contenido en el artículo 217.1 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, que «no puede 
aplicarse de forma tan rígida que obstacu-
lice e invada el ámbito propio de la apre-
ciación judicial de la prueba, ni impedir 
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a los tribunales conjugar la conducta de  
ambas partes, incluso las meramente ne-
gativas, con cualquiera de las pruebas 
aportadas». Y, por eso, ha declarado que 
no se quebranta el principio constitucio-
nal de legalidad cuando se condena, en 
aplicación de una ley, con una base proba-
toria, aunque la naturaleza de los hechos 
requiera que la distribución de la carga de 
la prueba se altere para la averiguación 
de la verdad, sobre criterios de experien-
cia, porque las normas sobre la carga de 
la prueba han de interpretarse con cierta 
flexibilidad (STS de 20 de marzo de 1987, 
RJ 1987\1712).

	 Y esta jurisprudencia hay que ponerla en re-
lación con el principio (constitucional, ya que 
forma parte del contenido esencial del dere-
cho a la tutela judicial efectiva) de igualdad de 
armas, al que antes me refería, que garantiza 
una igualdad efectiva de las posibilidades y 
cargas de las partes en esta materia para lo-
grar la plenitud del resultado probatoria. Por 
eso hay que entender que habrá que tenerla 
presente en todos aquellos supuestos en los 
que la aplicación de la regla general produz-
ca una situación de privilegio de alguna de  
las partes en la prueba de los hechos. 

4. 	 La aplicación de las normas sobre la carga de 
la prueba se excluye obviamente cuando los 
hechos no precisan ser probados (hechos no-
torios y hechos admitidos):

a)	 A los hechos notorios ya me referí en una 
nota anterior, subrayando que el problema 
que se presenta es de delimitación. A jui-
cio de la Sentencia del Tribunal Supremo, 
Pleno, de 3 de febrero del 2016 (RJ 2016\1), 
el requisito de que la notoriedad sea «ab-
soluta y general», exigido por el artícu- 
lo 281.4.º de la Ley de Enjuiciamiento Civil 

para que el hecho notorio quede exento  
de la necesidad de ser probado, no puede  
ser entendido de forma tan rígida que 
convierta la exención de prueba en la ne-
cesidad de la diabólica demostración de 
que el hecho afirmado es de conocimien- 
to «general y absoluto» por todos los miem- 
bros de la comunidad. Por ello, se estima  
suficiente que «el tribunal los conozca  
y tenga la convicción de que tal conoci-
miento es compartido y está generaliza- 
do, en el momento de formular el juicio de 
hecho —límite temporal—, entre los ciu- 
dadanos medios, miembros de la comu- 
nidad cuando se trata de materias de in-
terés público, y entre los consumidores que 
forman parte del segmento de la comuni-
dad al que los mismos afectan —ámbito 
de la difusión del conocimiento—, [y] en la 
que se desarrolla el litigio —límite espa-
cial—, con la lógica consecuencia de que en  
tal caso, quedan exentos de prueba».

b)	 Sobre los hechos admitidos, ninguna difi-
cultad presenta la admisión expresa por 
la contraparte de los hechos alegados  
por la contraria. En cuanto a la ficta con-
fessio prevista en el artículo 304 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, también se plan-
tea un problema de límites con respecto 
a los cuales habrá que tener presentes los 
siguientes criterios: 1) siendo la ficta con-
fessio una facultad discrecional sometida 
al prudente arbitrio judicial (véase la STS 
de 21 de mayo del 2002, RJ 2002\4454), 
«la revisión en la apelación de la aplica-
ción potestativa de dicha admisión tácita 
de los hechos ha de venir acompañada de 
una crítica racional y con sólida base, del 
arbitrio judicial aplicado, en tanto con-
travenga las reglas de la sana crítica o de  
la valoración probatoria concreta del acer-
vo probatorio» (SAP Gerona, Sección 2.ª, 
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de 22 de julio del 2010, AC 2010\1643), 
y 2) que, en cualquier caso, «como regla 
general, no debe acudirse a la ficta con-
fessio del demandado ante una carencia 
total y absoluta de prueba por parte del 
actor, sino que la ficta confessio sólo debe 
servir para complementar una prueba  
deficiente».

5.	 Se requiere, en segundo lugar, la ausencia de 
prueba del hecho o su insuficiencia probatoria; 
el artículo 217.1 se refiere a los casos en que 
«el tribunal considerase dudosos unos hechos 
relevantes para la decisión».

	 Como dijo la Sentencia del Tribunal Supre-
mo 262/2013, de 30 de abril (JUR 2013\181166), 
«el llamado problema de la carga de la 
prueba surge sólo en el caso de ausencia de 
elementos de juicio susceptibles de fundar 
la convicción del juez sobre la existencia o 
inexistencia de los hechos afirmados por las 
partes y a los que la norma vincula la conse-
cuencia jurídica pretendida. Es en ese caso, 
por la prohibición del non liquet, cuando se 
hacen necesarias unas reglas que determinen 
cuál es la parte sobre la que ha de recaer el 
perjuicio derivado de la falta o insuficiencia 
de prueba. Por esa razón, las mencionadas 
reglas exclusivamente se infringen cuando, 
por no haberse considerado probados hechos 
necesitados de demostración, se atribuyan 
las consecuencias del defecto a quien, según 
ellas, no le correspondía sufrir la imputación 
de la laguna o deficiencia probatoria. Care-
ce de sentido, en consecuencia, denunciar un 
deficiente reparto del onus probandi en casos 
en los cuales el tribunal de instancia, tras la 
correspondiente valoración de los medios de 

prueba practicados, hubiera declarado que 
los hechos controvertidos de que se trate han 
quedado demostrados, con independencia de 
la parte que hubiera proporcionado el medio 
de prueba que produjo ese efecto».

	 En definitiva, no cabe alegar infracción de la  
carga de la prueba cuando el juzgador ha de-
clarado probado un hecho, aunque esa decla-
ración no sea el resultado de la apreciación 
de un concreto medio de prueba, sino que se 
base en el expediente de la apreciación con-
junta de la prueba (véase la STS de 26 de ene-
ro del 2018, RJ 2018\255), porque, cuando la 
sentencia recurrida ha establecido los hechos 
mediante una apreciación conjunta de la 
prueba, no es posible invocar un motivo para 
desarticularla (STS de 18 de mayo de 1992, 
RJ 1992\4129).

	 Cuando se declara probado un hecho, «puede 
haber error patente o arbitrariedad - incohe-
rencia, pero ello afecta a la motivación (o a la 
valoración) y no a la carga de la prueba». Por 
eso ha insistido la jurisprudencia en que el ar-
tículo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no 
contiene ninguna regla de prueba, por lo que 
no cabe basar en él una alegación de error en 
la valoración probatoria. Y esta jurisprudencia 
fue recogida en los criterios adoptados por la 
Sala Primera en el Acuerdo No Jurisdiccional 
de 27 de enero del 2017, sobre admisión de 
los recursos de casación y extraordinario por 
infracción procesal, en los que se dijo que «es 
incompatible la alegación del error patente en 
la valoración de la prueba con la vulneración 
de las reglas de la carga de la prueba del ar- 
tículo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil so-
bre un mismo hecho».
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