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1.

SUMARIO:

La lucha frente al transcurso del tiempo para
mantener el derecho a la prueba en el proceso:

anticipación y aseguramiento

ROMÁN GARCÍA-VARELA IGLESIAS

Letrado de la Administración de Justicia
Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UNED)

1. INTRODUCCIÓN. 2. EL DERECHO A LA PRUEBA: PRESUPUESTOS Y
REQUISITOS PARA SU ADMISIÓN. 3. FUNDAMENTO Y NATURALEZA
JURÍDICA DE LA ANTICIPACIÓN Y ASEGURAMIENTO DE LA PRUEBA:
LA EXCEPCIÓN A LA REGLA GENERAL. 4. LA PRUEBA ANTICIPADA.
4.1. Antes de iniciado el proceso. 4.2. Durante el curso del procedimiento.
4.3. Normas comunes a las dos previsiones legales. 5. EL ASEGURAMIENTO
DE LAS FUENTES DE PRUEBA. 5.1. Tipos de medidas de aseguramiento.
5.2. La posible interferencia en los derechos de las partes que deban soportar la
medida: el juicio de proporcionalidad. 5.3. Cuestiones que atienen a la solicitud:
legitimación, forma y competencia para su conocimiento. 5.4. Variables en la tra-
mitación de la solicitud: posibles destinatarios, motivos de oposición y resolución.
6. BIBLIOGRAFÍA.

INTRODUCCIÓN

Una nota común que envuelve a las herramientas procesales sobre la anti-
cipación y el aseguramiento de la prueba revierte en la excepción para su acti-
vación basada por circunstancias y hechos de naturaleza temporal que pueden
incidir de forma directa en la obtención de la tutela judicial pretendida por las
partes en el proceso.

La arquitectura del procedimiento civil se encuentra sometida a una serie
de principios elementales que de forma conjunta y equilibrada permiten guiar
el proceso con el objetivo de que, bajo el sumo respeto de los derechos funda-
mentales y gracias a las pruebas aportadas por las partes intervinientes durante
su transcurso, se imparta justicia. En el propósito de obtener la tutela judicial
invocada, la prueba se erige como el elemento esencial para su alcance. Preci-
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samente por ello, Jeremy Bentham definió el proceso como el arte de adminis-
trar las pruebas.

Antes de entrar de lleno en las instituciones de la anticipación y el asegu-
ramiento de la prueba considero clave exponer los principios vertebradores del
proceso, para, posteriormente, analizar cómo pueden verse interferidos ante la
singularidad de las instituciones que son objeto de análisis.

Comenzaremos con el principio de justicia rogada o dispositivo el cual refiere
a la necesidad de que las partes deban liderar la iniciativa procesal para la conse-
cución de sus intereses legítimos, con la excepción de aquellos casos en los que
pueda existir un interés público que deba ser protegido. En esencia, esto supone
que aquella parte quien desea promover la tutela jurisdiccional se encuentra en la
obligación de esgrimirla de manera precisa, bajo las alegaciones, fundamentos
jurídicos y prueba de los hechos sobre la que se sostenga para que pueda tener un
resultado positivo en su pretensión. Los ejemplos de este postulado se encuentran
reflejados de forma directa en preceptos como los arts. 19, 282 o 399 LEC.

Con relación directa al poder de control de las partes sobre el procedimiento
tenemos que reseñar la importancia del principio de aportación de parte como
la facultad que tienen los sujetos en el proceso de alegar los hechos en los que
fundan sus pretensiones acompañadas de las pruebas en las que los sustentan:
Da mihi factum, dabo tibi ius. Este principio de justicia rogada trae consigo
intrínsecamente la labor encomendada a los tribunales de resolver las contien-
das en función de los hechos, pruebas y pretensiones aportadas al procedimiento
por las partes. Eso sí, la carga de probar los hechos constitutivos de la pretensión
corresponderá al actor, mientras que el demandado tendrá que justificar y acre-
ditar aquellos otros que impidan, extingan o enerven la eficacia jurídica de los
del primero. Todo, en suma, envuelto bajo la disponibilidad y facilidad probatoria
que tengan cada una de ellas, la cual será sometida a la valoración por el juzgador.
Véanse a estos efectos los arts. 216 y 217 LEC.

La oralidad y la publicidad de las actuaciones también se encuentran con
cierto protagonismo en nuestro proceso civil (arts. 120.2 CE, 229 LOPJ y 138
LEC). La intervención verbal es palpable en el desarrollo de las vistas como
pueden ser la audiencia previa, juicio, así como en la proposición y práctica de
las pruebas durante su transcurso e, incluso, la interposición de recursos y su
resolución. Igualmente, y de forma reciente el legislador ha (re)impulsado esta
oralidad con la posibilidad de dictar Sentencias orales en el juicio verbal —bajo
determinadas circunstancias ex arts. 447 y 210 LEC— a pesar de que es lo cierto
que por otro lado se ha visto mermada en materia de proposición y admisión de
la prueba (art. 438 apartados 8, 9 y 10 LEC) con motivo de la última reforma
operada por la Ley Orgánica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de
eficiencia del Servicio Público de Justicia. De cualquier forma, no cabe olvidar
que toda intervención verbal en el transcurso de los actos procesales se encuen-
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1.  
2.  

STC 93/1999.
STC 131/1995.

2.

tra integrada en el expediente judicial bajo la documentación de las actuaciones
por medios audiovisuales (arts. 147 y 187 LEC).

De forma entrelazada al anterior, nos encontramos otros principios naturales
como son el principio de concentración o unidad de acto con el ánimo de incre-
mentar la celeridad en el procedimiento. Esto puede percibirse en preceptos tales
como el art. 431 LEC que alude a que en el juicio tiene por objeto la práctica de
prueba y, tras ella, se formularan las conclusiones, o, el comienzo del art. 290
LEC que estipula que todas las pruebas se practicaran en unidad de acto.

Asimismo, el proceso se ve presidido por ejes centrales que permiten su
desarrollo como son el principio constitucional de contradicción inherente a la
estructura del proceso, de manera que si no estuviese presente se hablaría de
cualquier fórmula autocompositiva pero nunca de proceso1; el impulso de oficio
o de parte cuyo reflejo y consecuencias se observan en preceptos tales como el
179 o 236 LEC. De igual manera, normas rectoras que responden a los plazos
y su preclusión para llevar a cabo en cada uno de los casos trámites establecidos
en la Ley con el fin de avanzar en el proceso, bajo la subdivisión de distintas
fases, y cuya principal consecuencia en el supuesto de que no se cobre la ini-
ciativa en cada una de ellas llevará aparejado el efecto de perder la posibilidad
de ejecutarlo posteriormente dada la improrrogabilidad de los plazos que pro-
pugna la Ley de ritos (arts. 134 y 136 LEC). Este punto tiene su proyección en
lo que se conoce por la doctrina como el principio de eventualidad y la necesidad
de aprovechar cada fase procesal para alegar todos los medios de ataque y
defensa que fuesen necesarios, a simple vista ello se evidencia en el art. 400.1
LEC y sus posibles secuelas en los efectos de la litispendencia o cosa juzgada.

En unión a todos ellos, no podemos obviar, el principio elemental de la libre
valoración de la prueba conforme a las reglas de la sana crítica en correlación al
conjunto probatorio llevado a cabo en el seno del procedimiento (arts. 299 y ss.
LEC). Este asunto nos lleva a adentrarnos en sus fundamentos básicos ligados
al proceso civil para, seguidamente, poder comprender las peculiaridades ati-
nentes a su anticipación y aseguramiento.

EL DERECHO A LA PRUEBA: PRESUPUESTOS Y REQUISITOS
PARA SU ADMISIÓN

La actividad procesal de la prueba tiene la dimensión constitucional incar-
dinada en el art. 24 CE. Se trata del derecho fundamental que tiene toda persona
a utilizar los medios de prueba para su defensa de manera que, ante una con-
troversia judicial, tenga la posibilidad de promover la actividad probatoria acorde
a sus intereses y siempre que se encuentre autorizada por el ordenamiento
jurídico2. En efecto, es un derecho conectado de manera inseparable a la tutela
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3.  
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Entre otras muchas, SSTC 1/1996; 26/2000; 246/2000; 133/2003; 88/2004; 4/2005;
359/2006; 77/2007; 86/2008; o, más recientemente, 121/2021.
STC 128/2017; SSTC 37/2000; SSTC 19/2001; 133/2003; 212/2013; así como 121/2021.
STS 177/2003, de 23 de octubre.
STC 89/1986 y 190/1997.
STC 52/1989.
SSTC 149/1987; 52/1989; 233/1992; 351/1993 y 131/1995; 1/1996; 190/1997.
SSTC 1/1996; 164/1996 y 45/2000.
SSTC 149/1987 y 131/1995.
SSTC 1/1996 y 45/2000.
SSTC 37/2000; 19/2001; 133/2003; 212/2013; 121/2021.

judicial efectiva y el derecho de defensa3. Es decir, se constituye como el poder
jurídico que se reconoce a quién interviene como litigante en un proceso de
provocar la actividad procesal necesaria para lograr la convicción del órgano
judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos relevantes para la deci-
sión del conflicto objeto del proceso4.

No obstante, nos encontramos ante un derecho de configuración legal lo que
implica que solo puede ejercitarse por los cauces que el legislador establece y
sujeto a la concurrencia y requisitos procesales —forma y momento— que, en
cada supuesto, el ordenamiento jurídico predetermina5. Aunque, ello no supone
que este derecho comporte la necesidad de desplegar una actividad probatoria
ilimitada propuesta por las partes6. El control de legalidad y pertinencia de las
pruebas corresponde a los jueces y tribunales (ex art. 117 CE) que son los
encargados de interpretar las normas legales aplicables a la hora de pronun-
ciarse sobre los medios de prueba propuestos7. Es lo cierto que teniendo rele-
vancia constitucional, la inadmisión de cualquier medio probatorio solo podrá
ser revisable cuando el rechazo de la misma carezca de toda justificación o
motivación mediante una aplicación de la legalidad arbitraria o irrazonable o
cuando la falta de práctica probatoria fuere imputable al órgano judicial8.

Además, a la vista de su integración y sinergia con el derecho de defensa
supone que aquella actividad probatoria denegada deba producir una indefensión
material que sea «decisiva en términos de defensa», lo cual exige que el recu-
rrente haya alegado y fundamentado dicha indefensión9 desde un doble plano:
(i) razonando la relación entre los hechos que quisieron y no se pudieron probar
y las pruebas inadmitidas 10, y (ii) justificar de modo convincente que la resolu-
ción final del proceso podría haberle resultado favorable de haberse admitido y
practicado la prueba objeto de controversia11.

En síntesis, la jurisprudencia del máximo órgano interprete de nuestra Carta
Magna configura este derecho fundamental sobre un doble tratamiento12:
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«Desde una perspectiva positiva como: "a) el derecho a que sean admitidas las
pruebas pertinentes, decisivas en términos de defensa, propuestas con obser-
vancia de la legalidad procesal, y siempre que, en su obtención, no se hubieren



13.  

14.  

ALLEN, R. J. (2013): «Los estándares de prueba y los límites del análisis jurídico», en
VÁZQUEZ, C. (ed.), Estándares de prueba y prueba científica. Ensayos de epistemología jurí-
dica (Madrid, Editorial Marcial Pons, Colección Filosofía y Derecho), pp. 41 a 64.
STC 26/2000.

—

—

Ello nos lleva en adentrarnos en los principales presupuestos para que el
juzgador pueda valorar la admisión de la prueba a la luz de su objeto primario,
esto es, como hemos expuesto: acreditar aquellos hechos que guarden relación
con la tutela que se pretenda. Por este motivo, deviene primordial para delimitar
el objeto del proceso la fijación de cuáles son los hechos controvertidos de la
contienda, para que, sobre la base de aquellos, se pueda practicar la prueba con-
ducente a que el juzgador resuelva la controversia. En esta línea resulta perti-
nente citar al profesor Ronald Allen13 quien señala que, en el marco de todo
proceso, las partes están sujetas a tres cargas fundamentales: alegar los hechos,
aportar los medios probatorios y convencer al órgano jurisdiccional. Así, con
carácter general, los medios probatorios deben ser los medios para lograr esta
finalidad basculando sobre tres criterios:

Pertinencia: la noción de pertinencia implica una conexión doble: por
un lado, que el medio probatorio se relacione con los hechos invocados
por las partes; y por otro, que tales hechos resulten relevantes para la
solución del conflicto. En este sentido, se consideran impertinentes
aquellas pruebas que no contribuyen a la verificación de los hechos que
fundamentan las pretensiones o defensas en juicio. La pertinencia debe
entenderse como la relación entre los hechos probados y el thema deci-
dendi14 ya que de lo contrario supondría discutir cuestiones ajenas a su
finalidad.

Utilidad: resulta ineludible que la prueba contribuya a esclarecer los
hechos controvertidos del conflicto pues, de no ser así, será innecesaria
su práctica. Es posible que determinadas pruebas pudieran ser infruc-
tuosas como consecuencias variadas tales como: por estar el hecho
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vulnerado derechos fundamentales; b) el derecho a que la prueba admitida sea
practicada, desplegándose, en consecuencia, la actividad procesal necesaria a tal
fin; c) derecho a que no se produzca indefensión, denegando, sin motivación
alguna o mediante una interpretación y aplicación de la legalidad arbitraria o irra-
zonable, la práctica de una prueba trascendente; d) por último, a que la prueba
practicada sea valorada por parte del tribunal, pues fuera de tal caso el mentado
derecho carecería de efectividad.

Desde un plano puramente negativo, no queda comprendido en su ámbito objetivo
de aplicación: a) La admisibilidad ilimitada de pruebas; b) La admisión de pruebas
no propuestas con respeto a la legalidad procesal o ilícitamente obtenidas; y c)
La práctica de pruebas no llevadas a efecto por causa imputable a la parte, que
alega la vulneración de tal derecho fundamental"».
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16.  
17.  

Si el resultado del juicio ya está asegurado por otras pruebas la práctica de más de ellas tan
solo servirá para dilatar el procedimiento innecesariamente.
STC 30/1986.
Véase el art. 5 de las Medidas de eficiencia procesal incorporadas por la Ley Orgánica
1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Público de Justicia.

—

3.

admitido, acreditado bajo otros medios probatorios15, determinado bajo
una presunción legal absoluta, por inoperancia del medio propuesto
para probar el hecho que se cuestiona o, porque exista otra prueba
dotada legalmente de mayor eficacia.

Necesariedad: está relacionado con la pertinencia, entendida como que
la prueba sea apropiada y oportuna de manera que la necesidad sirva
de apoyo específico para demostrar un hecho que se desea probar con
una mayor precisión; véase como ejemplo un informe pericial que se
reputa como útil para esclarecer determinados hechos controvertidos
sobre la base de los necesarios conocimientos técnicos para apreciar-
los. De cualquier manera, ello viene ligado a que la parte deba probar
la utilidad necesaria del medio probatorio solicitado en relación a los
hechos controvertidos.

Por estos motivos, deberán valorarse los intereses en conflicto sobre la base
de la pertinencia y su funcionalidad. Para una adecuada valoración de los inte-
reses en juego la jurisprudencia16 proporciona dos criterios: pertinencia y rele-
vancia de la prueba que exige una relación entre las pruebas y el objeto del
proceso sobre un doble plano: por un lado funcional relativo a los requisitos
formales para la práctica y desarrollo de la prueba y su impugnación y, por otro,
material en el sentido de la potencialidad que supondría la denegación de la
prueba propuesta en relación a la alteración del fallo de la Sentencia. En cuanto
a la necesidad de la prueba deberá atenerse en un doble sentido basado en su
relevancia y no redundancia, lo cual vendrá determinado a su vez por el alcance
de las demás pruebas practicadas en el proceso.

FUNDAMENTO Y NATURALEZA JURÍDICA DE LA
ANTICIPACIÓN Y ASEGURAMIENTO DE LA PRUEBA: LA
EXCEPCIÓN A LA REGLA GENERAL

En el proceso civil, usualmente, la práctica de la prueba tendrá lugar en el
acto de la vista de forma contradictoria y en unidad de acto (arts. 289 y 290 LEC).
Es decir, en una de las fases finales del procedimiento que preceden al dictamen
de la Sentencia. Desde el momento en el que se inicia la maquinaria judicial 
—recientemente bajo la previa necesidad de instar los MASC como requisito de
procedibilidad en la gran mayoría de los casos 17— hasta el instante en el que se
abre la fase del juicio o vista oral es posible y probable que transcurra un plazo
dilatado de tiempo. Por este motivo, el legislador, con buen criterio, ha previsto
una serie de medidas destinadas a evitar que el transcurso del tiempo inherente
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DÍAZ FUENTES, A., y DÍAZ BERNÁRDEZ, J., La prueba en la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Ed. Bosch, 2012.
Pico i Junoy, J., El derecho a la prueba en el proceso civil. Ed. Bosch, Barcelona, 1996, p. 162.

a las distintas fases del proceso frustre la práctica de la prueba. De esta manera,
debemos distinguir entre la práctica de la prueba anticipada y las medidas de
aseguramiento de las fuentes de prueba. La primera supone que pueda llevarse
a cabo cualquier medio probatorio antes de su momento procesal habitual
(incluso de modo previo a interponer la demanda) con fundamento a la existencia
de un temor de que dicha prueba se pierda o altere haciendo imposible su prác-
tica en el proceso. Es decir, a la vista de su urgencia supone una ruptura de
principios tales como el preclusivo, unidad de acto e, incluso, como veremos en
algún caso de contradicción. En relación a la segunda, por el contrario, trata de
asegurar la fuente de prueba sin llegar a practicarla para que, en el momento
procesal adecuado, pueda incorporarse al proceso. Es decir, la primera tiene la
finalidad de adelantar su realización ante la imposibilidad de que fuera llevada a
cabo con carácter posterior y, la segunda, tiene el objetivo de afianzar la situación
para que pueda llevarse a cabo su práctica en su momento procesal oportuno.
La anticipación combate la pérdida impidiendo su mutación, el aseguramiento
la realiza con desinterés a su posible desaparición futura18. No es menos cierto
que, en la práctica, su distinción no es tan nítida como pudiera parecer, para lo
que deberemos de analizar específicamente el supuesto de hecho en correlación
con la naturaleza de las cosas o situaciones, el riesgo que se pretende subvertir
y la finalidad probatoria pretendida.

En sendos casos el fundamento se encuentra en la protección del derecho
fundamental a la prueba19. En ocasiones existen situaciones que pueden oca-
sionar un peligro, deterioro o pérdida de la fuente de prueba que fundamenta la
tutela judicial que se pretende siendo necesario activar estos mecanismos atí-
picos con el fin de garantizar el pleno derecho a la prueba sustentado por el art.
24 CE.

Es decir, nos encontramos ante una reserva legal que debe ir acompañada
por una verdadera imposibilidad que tenga como consecuencia la irreproduci-
bilidad en juicio de la prueba o que, en caso de no llevar a cabo unas medidas
para su aseguramiento, esta pueda verse alterada de manera que impida tener
el conocimiento que precisa en un determinado instante para sustentar la acción
ejercitada. Por esta razón el periculum in mora se constituye como elemento
clave para implorar estas iniciativas procesales.

Tampoco cabe confundir su espíritu con otras herramientas de nuestro
código procesal con finalidades distintas que no se encuentran entrelazadas a la
prueba en sentido estricto, basta verificar el encuadre normativo de cada una de
ellas en la LEC. Nos referimos a las diligencias preliminares cuyo propósito no
es otro que preparar el proceso (art. 256 LEC), a saber: conseguir la información
y datos necesarios para fraguar la demanda y su enfoque del modo más adecuado.
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RUIZ DE GORDEJUELA LÓPEZ, L., «Las diligencias preliminares, en los procesos decla-
rativos», Cuadernos de Derecho Judicial, n.o 6, 2000, p. 177.
Se introdujeron en la LEC a través del art. 4 del Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo,
por el que se transponen directivas de la Unión Europea en los ámbitos financiero, mercantil
y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores.

4.

Por esta razón, no tienen como finalidad la de obtener prueba (...) sino que faci-
litan el fundamental derecho a la prueba20. Del mismo modo con las medidas
cautelares (art. 721 y ss. LEC) en tanto su meta revierte en asegurar o garantizar
—provisionalmente— la efectividad de la tutela judicial que se obtenga en la
Sentencia en aquellos supuestos en los que pudiera verse impedida por el trans-
curso del proceso. Por otro lado, nos gustaría poner en relieve que, a diferencia
de las anteriores, las herramientas objeto de estudio sí que guardan más relación
—especialmente el aseguramiento— con el incidente procesal del art. 283 bis
LEC21 sobre el acceso a las fuentes de prueba en los procedimientos de recla-
mación de daños por infracción del derecho a la competencia, pero que serán
objeto de análisis en un capítulo distinto al presente. Es decir, unas miran a los
presupuestos o elementos de la interpelación (diligencias preliminares), otras
a asegurar la efectividad de los pronunciamientos de la Sentencia (medidas cau-
telares) y, por el contrario, los instrumentos objeto de análisis: a la realización
de las pruebas.

Tanto la anticipación como el aseguramiento poseen una finalidad común
como hemos descrito: combatir la pérdida o el deterioro de las fuentes de prueba
tratando de evitar su posible frustración. Sin perjuicio de ello, tienen cometidos
dispares: uno el adelantamiento de la práctica del medio probatorio mientras
que el otro trata de conservar las fuentes de prueba de manera que puedan
practicarse sin que se vean alteradas en el momento procesal que establece
nuestro ordenamiento jurídico. Esto nos lleva a preguntarnos si existe legal-
mente alguna prelación o prioridad entre ellas. La respuesta debe atenerse a las
circunstancias de cada caso y, en el supuesto de que puedan converger ambas,
lo más razonable sería optar por el aseguramiento con prioridad a la anticipación
con el objetivo de mantener incólume el principio de unidad de acto en la práctica
probatoria.

LA PRUEBA ANTICIPADA

Se localiza regulada en los arts. 293 y ss. LEC y su presupuesto de habili-
tación se encuentra delimitado en que exista un temor fundado de que, debido
a circunstancias personales o al estado de las cosas, la práctica de la prueba no
pueda llevarse a cabo en el momento procesal generalmente previsto: probatio
ad perpetuam rei memoriam. Esto supone la necesidad de que la petición deba
ser bien razonada (art. 294.1 LEC) con motivos tales como el peligro inminente
de la vida de un testigo, riesgo de pérdida de la razón o memoria, que la prueba
consista en bienes perecederos que cambien de configuración o estado con el
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