ESTUDIOS SOBRE EL PROCESO Y LA JUSTICIA
Estudios sobre la prueba
vol. 111

@ COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA



DIALOGOS
EUROPA
AMERICA

Consejo Editorial:

Bruce Ackerman (EE. UU.)
Manuel Atienza (Espana)
Fernando Atria (Chile)
Roberto Barroso (Brasil)
Laura Clérico (Argentina)
Luigi Ferrajoli (Italia)
Marina Gascon (Espana)

Juan Antonio Garcia Amado (Espafa)
Moénia Henning (Brasil)
César Landa (Pert)

Gloria Patricia Lopera (Colombia)
José Juan Moreso (Espana)
Gonzalo Ramirez Cleves (Colombia)
Alejandro Saiz Arnaiz (Espana)
Pedro Salazar Ugarte (México)
Joan Picé i Junoy (Espana)
Susanna Pozzolo (ltalia)

Editor:
Pedro P. Grandez Castro



Joan PICO | JUNOY

Estudios sobre el Proceso

y la Justicia
Estudios sobre la prueba

vol. 11l

PALESTRA EDITORES » MMXXIII



CONTENIDO

PROLOGO ... e, 23

A. CUESTIONES GENERALES SOBRE LA PRUEBA

EL DERECHO A LA PRUEBA: UN VALOR EN EXPANSION ... 31
1.  Reconocimiento constitucional del derecho ala prueba...........ccccccvcciiieennnn. 31
2. Aspecto objetivo del derechoalaprueba...........cccccoiiiiiii, 33

2.1. Necesidad de efectuar una lectura amplia y flexible de
|as NOIrMas Probatorias ........cc.vviieiiuiiiieiiiee e 34

2.2. Exigencia de realizar una interpretacion restrictiva de
los preceptos que limiten la eficacia del derecho a la prueba................. 34

2.3. La subsanabilidad de los defectos procesales
en materia probatoria........coooiiiiiiiiii 35

2.4. Lairrenunciabilidad del derecho a la prueba. Consideracion
critica de los “modernos” pactos, convenios o0 negocios

procesales en materia probatoria............cccoo 36
3. Aspecto subjetivo del derechoala prueba...........cccccooiiiiiiiiiiii 40
3.1. Conceptodederechoalaprueba ......cccocoeeeeieiiiiiiiiiiiiiiiiiiii 40
3.2. Contenido del derecho a la prueba: la admisién, practica
yvaloracion de la prueba ... 41
4. Limites del derechoala prueba.........cccoooviiiiiiiiiiii 44
4.0 INEFOAUCCION ...t 44
4.2, Limites intrinsecos: la relevancia de la prueba
(su pertinenciay utilidad) ..........ccoovioeiiio e, 4t
4.3, LIMIteS EXEINSECOS ... i 48

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA



ESTUDIOS SOBRE EL PROCESO Y LA JUSTICIA

4.3.1. LIMITeS GENEIICOS. .. o e i 48
4.3.2. LiIMites @SPECITiICOS ... ooiiiiiiiieiee i 53
5. Reflexion fiNal .. ..o 53
6. BIDHOGIafia .. .eeeeeeeee e 54
CUESTIONES PROBLEMATICAS DEL DERECHO PROBATORIO..............cc.cocoiiiiin. 59
I. NUEVAS TECNOLOGIAS Y DERECHO PROBATORIO ......oviiiiieiiieeieeeee 59
1o INEFOAUCCION . 59
2. Las nuevas tecnologias como fuentes de prueba. Problemas
que plantean y SOIUCIONES ........viiiiii it 60
3. Las nuevas tecnologias como instrumentos al auxilio de
los tradicionales medios de prueba ..o 67
Q. L@ NEUMOCIENCIA ittt 67
b. Los algoritmos de micro-expresiones faciales ..............ccccvvvvvvveviieiiieieennn. 72
II.  LIBERTAD CONTRACTUAL Y DERECHO PROBATORIO ....uciviiiiiniiiiiiieecic 75
1. El nuevo fendbmeno de privatizacion del proceso civil y sus limites
CONSHITUCIONAIES ...oiiiii e 75
2. Alcance limitado de los pactos procesales probatorios.............cccccecveeeeieeennnn. 77
[11. INDEPENDENCIA JUDICIAL E INDEPENDENCIA PERICIAL ...ooviiiiiieccc 78
V. BIBLIOGRAFIA Lo 83
LA VIRTUAL JUSTICE (0 JUICIOS ONLINE): ;AVANCE O RETROCESO?...................... 89
1o INErOAUCCION .. 89
2. Las primeras experiencias norteamericanas sobre virtual justice
Y SUS FESUITAAOS ... 93
3. Conclusién: no es oro todo lo que reluce. lecciones que deberiamos
aprender para la futura regulacién procesal espafiola................ccceeeeeeee 96
Ao BIDIOZGIrafia ... 98
LAPRUEBADEL DOLOR ... oottt 99
1. Eldolor comMO hEChO. ..o 99
2. Eldolor como hecho juridico indemnizable...............cccccoooeiii i 101
3. Tratamiento procesal del dolor ... 102
3.1. Laalegacion del dolor .........ooiiiiiii e 102
3.2. Laprueba del dolor . ........ovviiiiii e 102
3.2, INErOAUCCION .. 102

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA



CONTENIDO

3.2.2. Hacia la “objetivacion” del dolor ...........ccoooviiiiiiiiiiiie
3.2.3. Ladificultad de la prueba del dolor ............ccccvvviiiiiiiiiieeeeeee.
3.2.4. ;Como logramos probar el dolor?: la férmula probatica ...............
Lo RefleXiON fiNal ...
5. BIDHOGrafia . .eeeeeiiiiiiei e

B. INICIATIVA PROBATORIA DEL JUEZ

EL JUEZ CIVILY LA PRUEBA: UNA HISTORIA MAL CONTADA.......cooiiiieiiiieee,
L. INTRODUCCION ..t
1. HIPOTESIS DE TRABAJO .. .ot
[11. FORMULACION DEL BROCARDO EN LA DOCTRINA DE LOS GLOSADORES,
LOS DECRETISTAS, LOS POSTGLOSADORES, Y LOS HUMANISTAS .................
IV. SUERRONEA RECEPCION EN LA DOCTRINAALEMANA ........oooiiiiiiiiiiiiiei
V. SUERRONEA RECEPCION EN LA DOCTRINA ITALIANA . .....c.ooiiiiiiiieiee
VI. SUERRONEA RECEPCION EN LA DOCTRINA ESPANOLA .....ccoooviiiiiiiiiie
VIIl. LA INICIATIVA PROBATORIA DEL JUEZ CIVIL EN LALEC 1/2000 ......ccccceeennnn...
A. Alcance de la iniciativa probatoria ex officio iudicis.................................
B. Justificacion constitucional de la iniciativa probatoria del juez civil..........
C. Limites constitucionales a la iniciativa probatoria del juez civil ...............
D. La solucién espafiola “de compromiso”: el art. 429.1.11 LEC ...........ccceeee..
VI CONCLUSIONES ...

LA INICIATIVA PROBATORIA DEL JUEZ CIVIL ENLA DOCTRINA

DE EDUARDO J. COUTURE ...,
1. Introduccion MetodolOgICa .......ovieiiiiiee e
2. Laobrade Couture en materia probatoria.......cccccooevviiiiiiiiiiii
3. Lasreglas de la sana critica y su relacién con la motivacién

e 12 SENTENCIA ...
4. Concepto de pruebay su relacién con la iniciativa probatoria

I JUBZ. ..
5. Lainiciativa probatoria del Juez Civil..............ccc

5.1. Primer paso: la vision estricta del principio dispositivo y su no
diferenciacién con el de aportacion de parte .........cccccceeiiiiiiiiiiinnn.

5.2 Segundo paso: la configuracién solo “formal” de la carga
delaprueba ...

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA



6.

ESTUDIOS SOBRE EL PROCESO Y LA JUSTICIA

5.3. Tercer paso —y consecuencia de los anteriores—: la limitada
iniciativa probatoria del juez civil en los diversos
eStUAIOS dE COULUIE ...eiiiiiiiii et

5.3.1. En el libro “Teoria de las diligencias para mejor
ProVEEr” (1932) ..o,

5.3.2. En sus “Fundamentos del derecho procesal civil” (1942) .............

5.3.3. En su “Trayectoria y doctrina del derecho procesal civil
hispanoamericano” (1940) .........ccooooiioiiioieeie e

5.3.4. En su “Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil” (1945)............

CONCIUSTON ..

EL PRINCIPIO ACUSATORIO Y LA INICIATIVA PROBATORIA DEL JUEZ PENAL
Reflexiones desde el derecho comparado..........coooeeeeiiiiiiiiiiiiiii

1.
2.

Introduccioén. Breve aproximacion sobre el principio acusatorio..................

El principio acusatorio y la iniciativa probatoria del juez penal
en los actuales codigos procesales penales..........ooooeeeeeeiiiii

2.1. Vigencia del principio aCuSatorio ........cccooeeeeeieiieeiiiiieieie
2.1.1. En los ordenamientos juridicos de los estados europeos..............

2.2.2. En los ordenamientos juridicos de los estados
[atinOamEriCaN0S. ... .coov e

2.2. Iniciativa probatoria del juez penal ...........ccooooeeeiiii
2.2.1. En los ordenamientos juridicos de los estados europeos..............

2.2.2. En los ordenamientos juridicos de los estados
[atinOAMEIICANOS. ....e e

Bl CaS0 €SPAMO0I .....iiiiiiiii e

3.1. Regulacion actual de la iniciativa probatoria del juez
N el JUICIO Oral ..o

3.2. Anélisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo....................o.....

3.2.1. Doctrina jurisprudencial contraria a la iniciativa
probatoria ex officio iudiCiS..............cccooei

3.2.2. Doctrina jurisprudencial a favor de la iniciativa probatoria
€X OffiCIO TUAICIS ...

3.3. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
a favor de dicha iniciativa probatoria................ccovvvvviviiiiiiinn

OPINION PEISONA....iiiiiiiiiiiiii e

4.1. Introduccioén: el incorrecto entendimiento del principio
acusatorioy su eXacerbacion ..........ccooooiiiiiie

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA



CONTENIDO

4.2. Fundamento de una limitada iniciativa probatoria del juez penal ......... 191
4.3. Derechos que pueden verse afectados por una ilimitada iniciativa
probatoria del JUEZ PENAL............uuueieiiieieeee e 194
4.4, Limites de dicha iniciativa probatoria.............ccoeeeiiiii 194
CONCIUSIONES ... 196

C. CARGA DE LA PRUEBA

LA TABLA PERIODICA DE LOS INDICIOS

Intento de aplicacion a la simulacion contractual ...............ovvvveiiiiiiiiiiiinineneeenn. 201
1. Latabla periddica de los indicios: ¢es posible?...........ccccoiiiiiiiiiii 201
2. Lasimulacion contractual: &ambito normativo, concepto,
TIPS Y BFECTOS. .. iiiiiiiiii e 204
2.1, AMDItO NOTMALIVO ... 204
2.2, CONCEPEO ..ttt 204
2.3. Tipos: absolutay relativa. EfECtOS........uuvvieieiiiieeeieiieiei 206
3. ¢Como probar la simulacién contractual? Relevancia préactica
dE [0S INAICIOS ...ttt 209
4. La “prueba de presunciones”: superacion de falsos tOpicos............c.oceveee.e. 212
5. Estudio de campo de los indicios mas utilizados judicialmente
para probar la simulacion contractual ................ccvvvviiiiiiiiiiiieceeeeeeee e 215
5.1. CauSa SIMUIANAI ... 215
5.2. Falta de pago o de cobro [del precio pactado]..........cccccooieiviiiiiiirenn. 216
5.3, PreCio Vil oo 221
5.4. Familiaridad/parentesco/amistad..........ccccccooiviiiiiiiiiiiieiiiieee 223

5.5. No entrega o uso del objeto o bien contratado
(falta de traditio 0 USO).........oiue e 224

5.6. Informalidad del contrato (o contratacién bajo condiciones o
circunstancias infrecuentes o poco habituales en la materia

objeto del CoNtrato) ......ccc.oooouiieee e 225
5.7. Inexistencia del PreCio........ooooiiiiiiiiiie e 227
5.8. Tiempo sospechoso del negocio (o coincidencias —o rarezas—

eN 1as fECNAS) .. ..o 228
5.9. Conducta procesal de la parte (indicios endoprocesales) ..................... 228
5.10. Doble pago cruzado (retorno de la prestacion)............cccooeiievieiienn.nn 229
5.11. Sociedades fiCtiCias. .........ooeiiiiiiiiii 230

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA



ESTUDIOS SOBRE EL PROCESO Y LA JUSTICIA

5.12. Silencio de datos ......oooiiiiiiiii 230
5.13. Inidoneidad de una de las partes para la actividad simulada............... 231
5.14. Inexistencia (o no aportacion) del contrato.............ccooeieviioiieeienn 232

5.15. Intervencion en el contrato de personas ajenas a la relacién
contractual simulada, o ausencia de personas directamente

afectadas por el negocio simulado ..............coooo 232
5.16. Falta de reclamacion (judicial o extrajudicial) frente
al incumplimiento contractual ...........cccooooiiiiiiiiiii 233
6. Propuesta de presentacion de la tabla periédica de los indicios
aplicada a la prueba de la simulacion ...............euveiiiiiiiiiiieieieeeeeeeeeeeeee 234
LA FLEXIBILIZACION DE LA CARGA DE LA PRUEBAENESPANA..............c..cccooo... 237
Lo INEFOAUCCION e 237
2. Fundamentos de los criterios de disponibilidad y facilidad probatoria ......... 239
3. ¢Qué es ladisponibilidad y facilidad probatoria? ...........cccccociiiiiii 240
4. El grave problema de cuando entra en juego la flexibilizacién de
las reglas del onus probadi...............c.cccccccciiiiiii 241
5. Ejemplos pretorianos mas frecuentes de disponibilidad
o facilidad probatoria........cocuvveeiiii 243
5.1. Dedisponibilidad probatoria ...........cccccooiiiiiii 243
5.2. De facilidad probatoria ..............cccc 246

VALORACION DE LA PRUEBA Y SEGUNDA INSTANCIA CIVIL:

HACIA LA BUSQUEDA DEL NECESARIO EQUILIBRIO .........c..ccoooiiiiiiiiiiiiee 251
1. Objetode eStUdiO.......ouuiiee e, 251
2. Breve aproximacion al principio de inmediacién en la Ley de

Enjuiciamiento Civil (LEC) @Spafnola ..........cc..ovvvoiiioiiiiioiieceeecee 251
3. Alcance de la segunda instancia en el proceso civil espafiol ........................ 253
4. Analisis critico de los argumentos que niegan el control de

la valoracion de la prueba civil en segunda instancia............cccccceeeeeeeeeeennnn. 254

4.1. El debido respeto al principio de inmediacion...................cccccvvvvviviinn. 254

10

4.2. La imposibilidad de controlar la valoracién de la prueba salvo
gue el enjuiciamiento factico no responda a parametros
A IOGICA. e 260

RefleXiON FINal . ... 261

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA



CONTENIDO

D. PROHIBICIONES PROBATORIAS

LA PRUEBA ILICITA: UN CONCEPTO TODAVIA PORDEFINIR ..........cccovvviiiiiiii 265
1o INEFOAUCCION .t 265
2. Premisas basicas del debate: ambito normativo de la prueba ilicita

y su justificacién constitucional ............ooooiiiiiiii 267

Nuevos parametros de la STC (Pleno) 97/2019, de 16 de julio .............ccoce... 269
4. El problema hermenéuticodel art. 1T1.1LOPJ .......ovvviviiiiiiiiicieieeeeeeeeeeeeen 272
5. Justificacién constitucional de la nueva lectura del art. 11.1 LOPJ

que formula la STC (pleno) 97/2019, de 16 de julio...........ccceeevieiieiiicie 274
6. REfIEXiON TINAl . ..o 279
EL CONCEPTO DE PRUEBA ILICITA EN MICHELE TARUFFO.............c..ocoooiiiii . 281
1o INEFOAUCCION .. 281
2. Primera etapa: “Studi sulla rilevanza della prova” (1970),

“La motivazione della sentenza civile” (1975) e “Il diritto alla prova

nel processo CiVIle” (1984) ........cooiiii e 281
3. Segunda etapa: “La prova dei fatti giuridici” (1992), “Lezioni sul

processo civile” (1995) y “La semplice verita” (2009) ........c..ocovveeieiieeiieen 283
4. Tercera etapa: “La prova nel processo civile” (2012) .........cooovieeiiiiiieee. 286
5. Influencia del concepto taruffiano en la posterior doctrina.......................... 287
6. Reflexiones sobre el concepto de prueba ilicita en la obra de Taruffo........... 288
T, BiblHOZrafia . ... 290

NUEVAS PERSPECTIVAS SOBRE EL ALCANCE ANULATORIO

DE LAS PRUEBAS ILICITAS ..o, 293
1o INEFOAUCCION e 293
2. Elderechoalapruebaylapruebailicita...........ccccccvvvviiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeee, 294
3. Lanulidaddelapruebailicita ...........ccccoiiiiiiiiiiii e 295
4. Imposibilidad de subsanacion de la prueba ilicita..........ccccciin 297
5. Andlisis del alcance anulatorio de la prueba ilicita.............ccccoeeiiiiiii . 301

5.1. Discusién acerca del significado de la expresién “directa o
indirectamente” ex art. 11.1 LOPJ. ..ottt 301

5.2. El problema de la fruit of the poisonous tree doctrine (doctrina de los
efectos reflejos de la prueba ilicita) y su falta de incorporacion
normativaen el art. 11 . 1LOPJ ...ooiiiiiiiiieee e 303

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA

1



ESTUDIOS SOBRE EL PROCESO Y LA JUSTICIA

5.2.1. Origen y evolucion de la fruit ot the poisonous tree doctrine

en la jurisprudencia norteamericana...............coooeviiiiiiieeieeen,

5.2.2. Su falta de incorporacién normativa en el art. 11.1 LOPJ ..............

5.2.3. Alcance anulatorio de la pruebailicita segun la LOPJ..................

6. Estudio de un caso particular a modo de conclusion ..........cccccceeevieieieeeennnn.
7. BiblOgrafia..coeeeeeiiie e

PROBLEMAS DE LA DENUNCIA DE LA PRUEBA ILICITA

EN ELPROCESO PENAL ...t
1. PreCISIONES PrEVIAS . .oevieeiii ettt
2. Ladenunciade la prueba ilicita en el proceso penal ..........ccccceeevvieieieeeeennn.
2.1. Primera tesis: el art. 11.1 LOPJ como norma
de exclusion probatoria.... ...
2.2. Segunda tesis: el art. 11.1 LOPJ como norma
de valoracion probatoria ...
3. Opinidn personal: in Medio VIrtus ...

E. SOBRE LA PRUEBA PERICIAL Y DOCUMENTAL

LA DINAMICA DE LA PRUEBA PERICIAL

1. Introduccion: critica a la actual regulacién de la prueba pericial.................
2. Naturaleza juridica de la prueba pericial .........ccccoooiiiiiiiii
3. Necesidad y objeto de la prueba pericial...............c.oovvvviiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeee
Lo ELPEIIEO e
4.1. Conceptoy distincién con figuras afines............ccooeeieeii
4.1.1. CONCEPLO A8 PEIILO ..ot

4.1.2. Distincion con figuras afines .......ccoooooiiiiiiiiiiiiiiiiii e,

4.2, La capacidad del PErit0.........uuueeueeiiiieieie e
4.2.1. Del perito de Parte ........oovvviiiiiiiiii e

4.2.2. Del perito judicialmente designado ..........cccccciiiiiiiiiiii

4.3. Derechosy deberes del Perito ......cccooeeeeeeviiiiiiiiiiiiiiii
4.3.1. Derechos del Perit0.........oooiiiiiiiiiii e

4.3.2. Deberes del Perito ...

4.4, La responsabilidad del Perito .......cccooeeeeeeiiiiiiiiiiiii
A4 0. INErOdUCCION ...

4.4.2. Laresponsabilidad penal ...

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA



CONTENIDO

4.4.3. La responsabilidad Civil........cccoiiiii 351
4.4.4. Laresponsabilidad disciplinaria.............cccvvvvviiiiiiiiiiiieeeeeeeeen. 353
4.5. La imparcialidad del perito: la tachay la recusacion........................... 354
4.5.1. Introduccion: valoracion critica de la nueva LEC .........cccevveeeeeen. 354
4.5.2. Latachadel peritode parte ........cccccoeviiiiiii 355
4.5.3. La recusacion del perito judicialmente designado ...................... 357
La aportacién del dictamen periCial...............ovvviiiiiiiiiiiiiicieeeee e 363
5.1, INTrOAUCCION ..o 363
5.2. Los dictdmenes periciales de parte ............cccvvvvveiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeee 365
5.2.1. La aportacion previa: la prueba pericial anticipada..................... 365
5.2.2. La aportacion inicial con la demanda y contestacion .................. 366
5.2.3. La aportacion POSTEriOr ........ccuuiiiiiiiiiiiiiiee e 371
5.3. Los dictdmenes periciales realizados por un perito judicialmente
AESIGNAAO. ... 373
5.3.1. INtrodUCCION ...coeiiiii e 373
5.3.2. El problema de la compatibilidad de dictamenes periciales.
¢QuUé pericia es preferible?.........cccoviiiiii 374
5.3.3. El dictamen del perito judicialmente designado en
el juicioverbal ... 379
5.3.4. Procedimiento para la designacion judicial del perito.................. 379
5.4. La aportacion del dictamen como diligencia final .........ccccoooeeeeiiiinnn. 388
La intervencion de las partes en la realizacién del dictamen pericial ........... 389
La contradiccién del dictamen pericial................cccoo 392
7.1. Enlacontestacion alademanda .........cccccceeeiiiiiiiiiiiiiiiieie 392
7.2. EN 12 aUdIi€NCIA PreVI@. ... .eviiiiieiiiiiiiiee e 392
7.3, ENelJUICIO O VISEA ..ooiiiiiiiieeee e 393
T4, EN1@S CONCIUSIONES ... .uviiiiiiieeee e 400
Recursos contra la denegacion o falta de practica de la prueba pericia ....... 401
8.1, INtrOUCCION . ....oiiiiiiiiiii e 401
8.2. Recursos en primera inStanCia............ociiviiiiiiieiiiiii e 402
8.2.1. En el procedimiento ordinario ..............ccccovvvvviviiiiiiiiin 402
8.2.2. Eneljuicioverbal ... 403
8.3. Elrecurso de apelacion ..........ooouiiiiiiiiiiiiie e 404
8.3.1. Por inadmisién o no préactica de la prueba pericial ............cccc...... 404

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA

13



14

ESTUDIOS SOBRE EL PROCESO Y LA JUSTICIA

8.3.2. Por errénea valoracion de la prueba pericial..........ococccnnn, 406
8.4. El recurso extraordinario por infraccién procesal ...l 407
8.5. Elrecurso de amiParo ...........ouviiiiiiiiiiiiiiieieii e 412
9. Valoracién e impugnacion del dictamen pericial.........ccccccoeiiiiiiiiiiiin. 413
10. Elcostede la PeriCia ......ooveeeiiiiiiiiiiie e 416
11, BiblHOGrafia . ..., 418
LOS PERITOS JUDICIALES Y SU DEBIDA INDEPENDENCIA............c.oooiiiiii 423
1. Planteamiento del temMa ..........oooiiiiiiiiiie e 423
2. Laindependencia e imparcialidad judicial ............cccoooiiiiiinini 423
3. ¢Es posible trasladar el concepto de la independencia del juez
aladel perito JUdICIal? . ....ooiiii e 428
4, Condiciones necesarias para la verdadera independencia de
[0S Peritos JUAICIAIES . ... 430
4.1. El perito no debe estar subordinado a nadie, sino solo a sus
propios conocimientos especializados. ... 430
4.2. Deben preverse mecanismos eficaces para que el perito pueda
denunciar cualquier posible ataque a su independencia...................... 434
5. Reflexion final ... 435
B, ANBXOS ... 435

A) “GUIA DE BUENAS PRACTICAS DE LA PERICIA JUDICIAL CIVIL EN
LA UNION EUROPEA” DE ’EUROPEAN EXPERTISE & EXPERT
INSTITUTE APROBADAS EN APROBADA EN OCTUBRE DE 2015 ................ 436

B) “LINEAS DIRECTRICES SOBRE EL PAPEL DE LOS PERITOS
NOMBRADOS POR UN TRIBUNAL EN LOS ESTADOS MIEMBROS
DEL CONSEJO DE EUROPA” DE LA COMISION EUROPEA PARA
LA EFICACIA DE LA JUSTICIA —CEPEJ—, APROBADAS
EL 12 DE DICIEMBRE DE 2014 . ....ciiiiiiiiiiiiiis e 437

C) “RECOMENDACIONES DE BUENAS PRACTICAS JURISDICCIONALES
DE LA CORTE DE CASACION FRANCESA SOBRE PERICIAS
JUDICIALES CIVILES” APROBADAS EL 15 Y 16 DE NOVIEMBRE 2007 ........ 438

CONDICIONES MINIMAS PARA QUE LA PRUEBA PERICIAL RESPETE

EL PRINCIPIO DE ORALIDAD ...ttt 441
1. Introduccion: exigencias minimas para calificar a

UN Proceso Civil COMO “Oral” ..o 441
2. Formas de aportarse los dictamenes periciales...........cccocoviiiiiiiiiiiice, 443

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA



CONTENIDO

3. Condiciones minimas para que la prueba pericial respete
el principio de oralidad ............cooiiiiiiii

4. Libertad de valoraciéon del dictamen pericial. Especial atencién
al problema de la prueba cientifica .........cccoooeveveeiiiiiiiieiii

Alcance de la oralidad en la prueba pericial ..........ccoooeeeiiiiiii

5

6. Precauciones en la declaracion oral del perito..........cccccoeiiiiiiiiiiiiiin,
T CONCIUSIONES ..ot
8

Orientacion bibliografiCa.........ccoooiiiiiii e

REFLEXIONES CRITICAS SOBRE LAS NORMAS MINIMAS COMUNES DEL
PROCESO CIVIL EN LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE PRUEBA PERICIAL..........

1. INErOAUCCION ..

2. Valoracion general de las normas minimas comunes: el inexplicable
olvido de la JeCcucion CiVil.............ouuuiuiiiieee e

3. Lainiciativa del juez civil respecto de la prueba pericial........cccccoeeeeeeeeeen.n.
4. Laindependencia PeriCial ..o

B CONCIUSION e

LA CORRESPONDENCIA PRIVADA ENTRE ABOGADOS
COMO PRUEBA JUDICIAL: UN VIAJE COMPARATIVO ..........cooooiiiiiii,

1o INEFOAUCCION e
2. Primera parte: el derecho constitucional a la prueba..........cccccoeeeeeeeeeeeenn.n.
2.1. Elderecho a la prueba esta recogido en la Constitucion del pais ..........

2.2. Elderecho a la prueba no estéa recogido en la Constitucion,
pero si en el derecho a un juicio justo o al debido proceso ...................

3. Segunda parte: niveles de proteccion juridica de la correspondencia
privada entre abogados ..........coiiiiiiiiiiiii e

3.1. Lacorrespondencia entre abogados es siempre confidencial,
incluidas las negociaciones y los procedimientos de mediacion ...........

3.2. La correspondencia entre abogados es confidencial, pero solo
para las negociaciones de concCiliaCion............cooeeeeiiiiii

3.3. La correspondencia entre abogados estéa protegida, pero solo
para los procedimientos de mediacion .............ccoeeeeii

3.4. La proteccion del secreto profesional corresponde a
la correspondencia entre cliente y abogado..........ccccoeeeeeeieeeieieeiineinn...

3.5. La correspondencia entre abogados no es confidencial,
pero el abogado tiene derecho a negarse arevelarlas........................

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA

15



16

ESTUDIOS SOBRE EL PROCESO Y LA JUSTICIA

3.6. La correspondencia entre abogados no es confidencial....................... 481
4, Tercera parte: ¢existe la posibilidad legal de llevar a juicio
documentacion privada entre abogados?..........eeieieiiiiiiiiieeieeeeeeeee 482
4.1. El abogado tiene derecho a aportar la correspondencia entre
abogados a un procedimiento judicial segln su criterio
oseglneldel Cliente . ..., 482
4.2. Un abogado tiene derecho a aportar correspondencia entre
abogados a un procedimiento judicial en determinadas
circunstancias o cuando lo autorice o requiera un tercero
(por ejemplo, el propio tribunal, el Colegio de Abogados, etc.).............. 483
4.3. Esta prohibido que un abogado aporte correspondencia
entre abogados a un procedimiento judicial ...............ccccccciiiiiiiieeennn. 485
5. Cuarta parte: consecuencias procesales de la infraccion del deber
de aportar documentacion privada entre abogados al proceso judicial ........ 486
5.1. Eltribunal puede excluir/no admitir dichas pruebas ................cccccoe. 487
5.2. El tribunal no valorara dichas pruebas...........ccccccoviiiiiiiiiiiie 488
5.3. Eltribunal aceptara dichas pruebas, aunque estén prohibidas
POF NOIMAS ELICAS .....iiiiiiiiiiiii et 488
6. COMCIUSION ...ttt 489
7. ABrAdECIMIENTOS. .. e 490
8. BIblOgrafia .....eeeiiiiiiiii 490
LA PRUEBA DOCUMENTAL ...ttt 495
Lo CONCEPTO Lt e 495
1. TIPOS DE DOCUMENTOS ...ttt 496
1. LOS DOCUMENTOS PUBLICOS .. .o 496
Lo TIPOIOGIA ettt 496
2. Modo de aportacién de los documentos pUblicos ................evvvveviiiiiieieeennn. 499
3. Fuerza probatoria de los documentos pUbliCos ...............euvuveveiiiiiiiiiiieiennn. 504
4. Impugnacion del documento pUbIliCO..........ooiviiiiiiii 506
5.  Documentos pUblicos eXtranjeroS.......ccooeeeeeeieieieieeieiei 508
IV.  LOS DOCUMENTOS PRIVADOS ...t 510
1o CONCEPIO .o 510
2. Modo de aportacion de los documentos privados ...........cccccoeeeeiiiiiiiiiiiinenn. 510
3. Lareglade abstraccion pProCesal ............ovvviiiiiiiiiiii e 516
4. Fuerza probatoria de los documentos privados .................euveveveeiniiiieieieennn 516

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA



CONTENIDO

V. DISPOSICIONES COMUNES A LOS DOCIUMENTOS PUBLICOS

Y PRIVADOS: EL “DEBER” DE EXHIBICION DOCUMENTAL.......ccvvveiiiieeiiiin, 519
1. El “deber” de exhibicién documental entre partes..........ccccceeeveeeieeeeeeeeeeennnn. 519
2. Laexhibicion documental por terceras personas ................eeeceeieieieeeeeeeennn. 521
3. Laexhibicion documental de entidades oficiales ..........ccccccoeiiiiiiiin. 522
VI. LOS DOCUMENTOS EN LENGUA EXTRANJERA ... 524
VII. LOS LIBROS DE LOS COMERCIANTES ... 527
VIII. LOS SOPORTES DOCUMENTALES DIGITALES ..o 528
IX. EL DOCUMENTO FIRMADO ELECTRONICAMENTE ......cooviiiiiiiiiiiiiieiieee 531

F. INTERROGATORIO DE PARTES Y TESTIGOS

LA PRUEBA DE INTERROGATORIO DE LASPARTES ..ottt 537
I, CONCEPTO Y SUJETOS DEL INTERROGATORIO ......cooovviiiieiiceeiieeeeee 537
L CONCEPTO e 537
2. Interrogatorio de la propia Parte............oovviiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 538
3. Interrogatorio del colitigante. ... 539
4. Interrogatorio del sustituido proCesal...............uuvvvvvvuiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeennn. 541
5. Interrogatorio en caso de personas sin capacidad procesal......................... 541
6. Interrogatorio del @abogado............ooooiiiiiiiiii 542
7. Interrogatorio de la persona juridica o entidad sin personalidad juridica ..... 544
8. Elinterrogatorio de las personas publicas..................uvvvveviiiiiiiiiiieieieeeeennn. 546
9.  INterrogatorio de TEICEIOS .. ...vvue i 546
[I.  CONTENIDO DEL INTERROGATORIO Y ADMISION DE LAS PREGUNTAS ............ 549
[11. IMPUGNACION DE LAS PREGUNTAS QUE SE FORMULEN .......c.oooviiiiiiiiin. 551
1.  Impugnacion de las preguntas admitidas ..............ovvvvvvevieiiiiiiiiiiieieeeeeeennn, 551
2. Impugnacion de las preguntas denegadas...............vvvvvvveeeiiiiiiiiiieieieeeeennn 552
IV. INCOMPARECENCIA Y ADMISION TACITA DE LOS HECHOS:

LA FICTA ADMISSIO oo 552
V. MODO DE RESPONDER AL INTERROGATORIO ...couiiiiiiiieieeiec e 553
VI. FACULTADES DEL TRIBUNAL E INTERVENCION DE ABOGADOS.

INTERROGATORIO CRUZADO ...t 556
VII. EL INTERROGATORIO DOMICILIARIO ..ouiieee e 558
VIII. INTERROGATORIO POR VIA DE AUXILIO JUDICIAL ...covviiiiiieiieieee e 559
IX. VALORACION DEL INTERROGATORIO DE LAS PARTES ...oovviiieioeeicieeeeee 565

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA

17



18

ESTUDIOS SOBRE EL PROCESO Y LA JUSTICIA

LA PRUEBA TESTIFICAL. ... 567
CONCEPTO e 567
Idoneidad para SErteSTIG0S ... ....vviiiiiiiiiiiieiiei e 567
2.1, Regla @eneral ......ooooiiii 567
2.2. Excepciones alaregla general ........ccccocuuieiiieieiiieiiiiieeieeieieeeee 568

2.2.1. Las personas que se hallen permanentemente
Privadas d€ FAZON ........uueeeieieieieeeeee e 568

2.2.2. Las personas que se hallen permanentemente privadas
del uso de sentidos respecto de hechos sobre los que
Unicamente quepa tener conocimientos por dichos sentidos...... 570

2.2.3. Los menores de catorce afios que, a juicio del tribunal,
no posean el discernimiento necesario para conocer

ydeclarar verazmente ..........ccooooiiiii 571
2.3. Ladeclaracion testifical del abogado.................ooiiiiii 573
2.3.1. Cuando el abogado no es letrado de ninguna de las partes.......... 574
2.3.2. Del propio abogado........coeeiiiiiiiiiiiiii 575
2.3.3. Del abogado de la parte contraria..............c.ccovvvvvvviiiieiiiceeeennn, 577
2.4. La declaracion testifical del detective privado ...........coooeeeeeeiiiniinn. 577
2.5. Declaracion testifical a cargo de personas juridicas
y entidades pUDIICaS ........evviiiiiiiii e 580
2.6. Declaracion testifical a cargo de personas con deber
de UArdAr SECTELO ....uviiiiiiii e 582
Proposicion de la prueba y designacion de 10s testigos.........vvvvvvvevecieieeennn. 588
Limitacion del nUmero de teStig0S......ccovvvvunieeiiiiee e 589
La declaracion de 105 teStig0S......cooiiiiiiiiiiiiii e 591
5.1. La citacion del testigo y el deber de comparecer..........ccccceveeeieeeeennnn. 591
5.2. Modo de declarar €l teStig0 ......coooeiiiiiiiieiiee e 591
5.3. El juramento o promesa de decirverdad............ccccccoviiiiiii, 593
5.4. Las preguntas generales al testigo ...........ccvvvvviiiiiiiiiccccceeeeeeee e 594
5.5. Contenido y admisibilidad de las preguntas............cccccvvveeicieeeeeeeeennn. 594
5.6. Impugnacion de la admisién o inadmision de las preguntas................. 596
5.7. Las respuestas a las preguntas admitidas..........cccccconmiiiinnnnn, 598
5.8. ElteStiZ0-POrit0. . ueeiiiiiiiiiei i 599
Intervencion de las partes en el interrogatorio y su ampliacion .................. 600
Careo entre testigos y entre estos y [as partes.........cocccveeevviiieiiiiiieeennnes. 600

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA



CONTENIDO

8. Modo de consignar las declaraciones testificales...............ccccccvvieeeeiiiiinnnn. 602
9. Indemnizaciones a l0S teStiZ0S.........oooiiiiiiiiiiii 602
10. Declaracion domiciliaria del testigo.......coooviiviiiieieie e 603
11. Lastachas de 10S teStig0S.....ccooiiiiiiiiiiiii e 606
11.1. CONCEPLO Y CAUSAS ..ttt e 606
11.2. Tiempoy modo de formulaciénde latacha....................... 607
11.3. Pruebay oposicién sobre las tachas ........ccoooeeeeeeeeiiiiiiiiii 608
12. Valoracion de las declaraciones de testigos ..........uvvvvueiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeen. 610
13. Proteccién del derecho a la prueba testifical ............ccoviiiiiiiiiiiiieieeeeeee. 614
13.1. EN Primera iNSTanCia....... e e 614
13.2. EN seguNda iNStANCIaA.........ieiiiiiiee e 616
13.2.1. Control frente a la inadmisién o falta de practica de la prueba
testifical admitida .........ooooiii 616
13.2.2. Control frente a la errénea valoracion .............ccccoceeciie, 618
13.3. El recurso extraordinario por infraccién procesal .................c......o 624
13.4. No procede el recurso de CasaCion .......cooeeeeeeeeeeeeeeiiiaieeeieeeeeeee 626
13.5. El recurso d& @mParo ..........oeeeeeieiiiiiiiie e 627
EXAMEN DE UN NUEVO METODO DE DETECCION JUDICIAL DE LA MENTIRA........... 631
1o MAICO EEONICO .ttt ittt ettt 631
2. EXperiencCia JudiCial.......ccooeeiiiieiiiiiiiiie s 636
3. Planteamiento practico: ensayo CliNICO ... 637
3.1, INErOAUCCION ..o 637
3.2. Material, método y resultados ...........oooovviiiiiiii 638
EL ABOGADO COMO SUJETO DEL INTERROGATORIO EN EL PROCESO CIVIL ........... 641
Lo INEFOAUCCION . 641
2. Interrogatorio testifical del abogado cuando este no es letrado
de NiNGUNA de 1aS PAITES ......vviiiiiiiiee e 642
3. Interrogatorio testifical del propio abogado ..............cccvvieiiiiiiiiieiiiiieeeeeee. 644
4. Interrogatorio testifical del abogado de la parte contraria..........ccccceeeeennnnn. 646
5. Interrogatorio del abogado como parte —especial problematica

cuando la parte es una persona juridiCa— .......ccccoviiiiiiiiiiiiiee 645

COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA

19



A Marfa y a Fernando, mis padres, por darme la vida.
A mi tia Roser, por hacerme la vida mds feliz y tranquila.
A Claudia, por toda una vida disfrutada junto a ella.

A mis maestros, los profesores M.2 Victoria Berzosa Francos y
Manuel Cachén Cadenas, por guiarme en mi vida académica.
Y a mi otro maestro en el derecho probatorio,

el profesor Luis Mufioz Sabaté por ensenarme

el arte de la prueba judicial.

A mis queridos discipulos,

por enriquecer mi vida investigadora con sus estudios.

Y a mis queridos estudiantes,

por alegrar mi vida docente.



PROLOGO

TODO EMPEZO LA MANANA del martes 7 de febrero de 2023, cuando el profesor
Pedro Paulino Grindez, un ilustre jurista peruano, catedritico de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos y de la Pontificia Universidad Catélica del Perd,
entré en mi despacho de la Facultad de Derecho de la Universitat Pompeu Fabra
(Barcelona). Vino a verme no tanto en su condicién académica, sino como di-
rector fundador de la editorial juridica Palestra Editores, que ya conocia por su
magnifica “Biblioteca de Derecho Procesal” iniciada por el amigo Juan Monroy
Gdlvez. Y me formulé un proyecto que nunca me habia propuesto: recopilar mis
principales trabajos realizados en estos mds de treinta anos de dedicacién al estudio
del derecho procesal. Nunca pensé que ello fuera necesario, pues estdn ficilmente
al alcance de cualquier jurista, acudiendo a un lugar que desgraciadamente cada
vez se frecuenta menos: las bibliotecas. Pero me razoné que ello era cierto para los
juristas europeos, pero no tanto para los latinoamericanos, a los que en demasiadas
ocasiones les es costoso acceder a las fuentes bibliograficas originales. Ademds, la
pasién y empeno que puso en su proyecto acabé de convencerme. A partir de ahi,
inicié un trabajo de busqueda y seleccién de estudios que consideré podian ser de
interés y preparé un listado de trabajos cientificos que la editorial Palestra valoré
publicar en esta nueva coleccién que se inaugura “Didlogos Europa-América”,
pensada para juristas que ofrecen obras que se pueden leer en ambos lados del
Atldntico. Mis “Estudios sobre el proceso y la justicia” se agrupan en tres vola-
menes: el primero, dedicado a los principios del proceso y a la formacién de los
abogados; el segundo, destinado al examen de diversos aspectos del derecho a la
tutela judicial efectiva; y el tercero, sobre derecho probatorio.
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Mi relacién con el derecho probatorio se inicia a finales del siglo pasado,
cuando mi maestra —la querida profesora M.2 Victoria Berzosa Francos— me
sugiere realizar la tesis doctoral sobre el derecho a la prueba en el proceso civil.
Ello me permiti6 rdpidamente relacionarme con quien, poco después seria mi gran
maestro en el derecho probatorio, el querido profesor Luis Munoz Sabaté. Ambos,
junto al profesor Manuel Cachén Cadenas, han sido los que me han guiado —y
siguen haciéndolo— en mi actividad cientifica, y a los que dedico esta obra.

En este tercer volumen que, como he indicado, se dedica a estudios sobre
derecho probatorio, aparecen veinticuatro aportaciones cientificas en torno a seis
ejes temdticos: cuestiones generales sobre prueba judicial, la iniciativa probatoria
del juez, la carga y valoracién de la prueba, la ilicitud de la prueba, las pruebas
pericial y documental y, finalmente, las pruebas de interrogatorio de las partes
y de testigos.

Con referencia al primero ellos, las cuestiones generales sobre la prueba
judicial, debo destacar tres recientes estudios: a) el primero es “El derecho a la
prueba: un valor en expansién”, que supone una puesta al dia de mi tesis doc-
toral de 1996 sobre el derecho a la prueba en el proceso civil, y que merecié el
“Premio extraordinario de Doctorado de la Universitat de Barcelona” (un trabajo
previo sobre la materia de 1994 ya habia obtenido el “Premio Nacional Doctor
Couder” de la Real Academia Espafiola de Legislacién y Jurisprudencia). En el
presente estudio se expone la influencia que este derecho fundamental supone
para todo el derecho probatorio; b) El segundo trabajo es el titulado “Cuestiones
problemdticas del derecho probatorio” que, con el titulo “Current Situations and
Problems regarding New Types of Evidence”, constituyé la Ponencia General
que presenté en el “XVI World Congress on Procedural Law” de la International
Association of Procedural Law, en Japén (Kobe) del 2 a 5 de noviembre de 2019.
Para su realizacion tuve el honor de coordinar un equipo de 32 profesores de 27
nacionalidades de los cinco continentes, y el estudio se public6 igualmente en la
obra Technology, the Global Economy and other New Challenges for Civil Justice'.
Los resultados més relevantes de este estudio son el examen de cémo las nuevas
tecnologias impactan en el derecho probatorio, y ello se manifiesta especialmen-
te en dos dmbitos: las nuevas tecnologfas como objeto de prueba y las nuevas
tecnologias como mecanismo facilitador de la prueba. En el primer 4mbito, lo
cierto es que la nueva realidad tecnoldgica, cuando deviene litigiosa, genera una
especial problemdtica en el campo probatorio: asi, por ejemplo, los conflictos

! Joan Picé y Junoy, “The New Challenges of Evidence Law in the Fourth Industrial Revolution”,
en Technology, the Global Economy and other New Challenges for Civil Justice, dirigida por Koichi Miki,
477-518 (Cambridge: Intersentia, 2021).
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derivados del “internet de las cosas” (IoT), los smart contracts o la contratacién
internacional online. Y en el segundo 4mbito, los avances tecnoldgicos ofrecen al
juez diversos instrumentos dirigidos a facilitar su convencimiento de los hechos
litigiosos y darlos por probados: aqui, por ejemplo, encontramos los algoritmos
matemdticos que integran la inteligencia artificial y que pueden coadyuvar a la
funcién probatoria del juez; la neurociencia como via para dar mayor o menor
credibilidad a las declaraciones de todas las personas que declaran en presencia
judicial (desde las propias partes, a los testigos y peritos); los nuevos sistemas de
firma de los contratos electrénicos, etc.; y ¢) El tercer estudio que quiero poner
de relieve es el referente a la “virtual justice” o a los juicios online, que tuve la
ocasién de preparar durante mi estancia de investigacién en la Stanford University,
y donde tuve el honor de impartir en abril de 2021 —junto a mi compafiero y
amigo el profesor Juan Antonio Andino— un curso sobre Comparative Evidence
Law. Pese a que hoy en dia los juicios realizados a través de plataformas digitales
(Zoom, Google Meet, Microsoft Teams, etc.) son una realidad imparable e iz
crescendo, en este estudio denuncio cémo las garantias constitucionales del debido
proceso —como la defensa, la publicidad y, especialmente, la inmediacién— se
ven comprometidas.

La iniciativa probatoria del juez constituye el segundo bloque de estudios de
este volumen. Aqui quiero poner de relieve el trabajo sobre la falsedad del argu-
mento histérico de la negativa a atribuir dicha iniciativa al juez debido al brocardo
Tudex iudicare debet secundum allegata et probata partium, que me encargo de
desmontar con el manejo directo de las originales fuentes histéricas. Un estudio
mds amplio sobre la materia lo constituye mi monografia “El juez y la prueba”
(publicada recientemente en Pert también por la editorial Palestra), respecto de
la cual el profesor Michele Taruffo, en su recensién en la Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile’, afirma que su autor

[...] con la escrupulosidad de un historiador efectia una preciosa e importante
obra al menos por tres razones: por una lado, aporta datos cognoscitivos muy
relevantes desde la perspectiva histérica de un tema esencial del proceso civil en
Europa; por otro lado, demuestra como por mds de un siglo esta historia se ha
caracterizado por un error muy grave; y en fin, demuestra como el principio de
la disponibilidad de las pruebas, con el consecuente vinculo del juez al probara
partium, no tiene ninguna legitimacién histdrica.

2 Michele Taruffo, “Recensione a Picé i Junoy, Joan, El juez y la prueba: estudio de la errénea
recepcién del brocardo ‘fudex iudicare debet secundum alligata et probata, non secundum conscientiam’
y su repercusién actual”. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile LXII, N.° 4 (2008): 1402-1404.
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El tercer bloque temdtico incide sobre la carga y la valoracién de la prue-
ba, y al respecto quiero llamar la atencién de los siguientes tres estudios: a) el
primero sobre la posibilidad de crear una tabla periédica de los indicios. Como
es bien sabido, la tabla periédica de los elementos ha permitido sistematizar los
diversos elementos quimicos en funcién de sus propias caracteristicas, lo que
ha facilitado el avance de este 4mbito de la ciencia. De manera similar a lo que
sucede en la quimica, me planteé si es posible idear una tabla periddica de los
indicios que nos permita incluir determinados elementos indiciarios como los
caracteristicos que evidencian la existencia de determinados hechos, y darles un
valor especifico en funcién de su fuerza probatoria, lo que, sin duda, facilitaria
la labor de enjuiciamiento de los jueces. Y pensé hacerlo respecto de un hecho
subjetivo de muy dificil prueba: la simulacién de los contratos. Para ello era ne-
cesario hacer un listado —a modo de inventario— de los indicios (ello lo habia
ya realizado eruditamente el profesor Mufioz Sabaté en varios de sus estudios);
analizar cudles eran los mds frecuentemente utilizados por los tribunales para
dar por probada la simulacién, examen que realicé estudiando la jurisprudencia
los tribunales espanoles mds representativos durante un periodo determinado
de tiempo, y otorgar un valor a dichos indicios en funcién de la frecuencia de
su uso judicial. El segundo estudio analiza la flexibilizacién de la carga de la
prueba a través de los criterios hermenéuticos de la disponibilidad y facilidad
probatoria del vigente art. 217.7 LEC espafiola. Se trata de un tema complejo y
de gran actualidad en Iberoamérica a raiz de la asuncién legal de la denominada
por Jorge Peyrano “carga dindmica de la prueba”, como sucede, por ejemplo, con
el art. 373 del Cédigo Procesal Civil brasileno de 2015, o el art. 67 del Cédigo
General del Proceso colombiano de 2012.Y, finalmente, el tercer estudio analiza
la problemdtica revisién de la prueba en segunda instancia por un tribunal que
no ha inmediado en la prictica de esta prueba. Por parte de cierta doctrina, y
algunos tribunales, se ha considerado que el recurso de apelacién, en un proceso
civil inspirado por el principio de oralidad en la practica de la prueba, no puede
ser un instrumento para desvirtuar la valoracién judicial de la prueba llevada a
cabo en primera instancia pues ello supondria vulnerar el principio de inmedia-
cién. Este estudio se centra en demostrar la incorreccién de este planteamiento
que, de forma peligrosa, estd desnaturalizando la tradicional configuracién de
la apelacién como una plena revisio prioris instantiae. Para ello, tras una breve
aproximacion al alcance y fundamento del principio de inmediacién, examino
criticamente los argumentos que fundamentan dicha doctrina para, finalmente,
buscar el punto de equilibrio en el que, permitiendo la méxima amplitud del
recurso de apelacién se respete la vigencia del principio de inmediacién del juicio
de primera instancia.
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La ilicitud de la prueba centra la atencién del cuarto bloque temdtico de
estudios del presente volumen. Y la verdad es que se lo merece, pues estamos
ante una institucion que tiene tantos admiradores como detractores. Por ello, no
es de extrafar, como demuestro en uno de los estudios, que ni Michele Taruffo
se atreviese expresamente a dar un concepto de prueba ilicita, aunque lleg a
mantener un alcance restringido del mismo debido a dos ideas que conformaron
gran parte de su pensamiento cientifico: la busqueda de la verdad como meta
de todo proceso y el derecho a la prueba como parte fundamental integrante de
la garantia constitucional de la defensa procesal de los litigantes. Las multiples
dudas que comporta la admisién de la prueba ilicita, con sus devastadores efectos
heuristicoss, ha conducido a una deriva jurisprudencial de los tribunales espafioles
a favor de la reduccién al méximo de su dmbito de aplicacién (y buena muestra
de ello es la tltima sentencia del Tribunal Constitucional, la 97/2019, de 16 de
julio). Sobre esta temdtica deseo destacar el estudio “Nuevas perspectivas sobre el
alcance anulatorio de las pruebas ilicitas” que mereci el “I Premio Antonio Maura”
(1996) para conmemorar el IV Centenario de la fundacién del Ilustre Colegio de
Abogados de Madrid, lo que da cuenta de la importancia que la materia analizada
tiene para el mundo de la abogacia. Y lo cierto es que el tema de la prueba ilicita,
crucial para el derecho probatorio, plantea complejas realidades —normativas y
jurisprudenciales— que obligan al procesalista a estar permanente al dia. En este
trabajo se examina el dificil enlace entre el derecho fundamental a la prueba y la
prueba ilicita (como figura de exclusién del material probatorio valorable por el
juez), y se formula (a través de un ejemplo préctico) una reflexién critica sobre el
alcance anulatorio de la prueba ilicita, esto es, de sus efectos reflejos.

El quinto bloque temdtico se dedica a las pruebas documentales y periciales.
Respecto de la primera, debo advertir al lector del estudio referente al complejo
tema de la correspondencia privada que se entregan los abogados en cualquier ne-
gociacién previa al proceso y luego se aporta como prueba judicial, recientemente
publicado® y que expresamente se ha traducido al espanol para este volumen. Y con
referencia a la prueba pericial, de la rica problemdtica que plantea la aportacién
jurisdiccional del conocimiento cientifico del que carece el juez, deseo hacer hin-
capié en dos estudios: uno que analiza cémo conjugar esta prueba eminentemente
escrita con el principio de oralidad que inspira los actuales procesos civiles; y otro
sobre la independencia pericial que, a pesar de no estar expresamente recogida en
los textos legales, es una exigencia de la debida efectividad de la tutela judicial.
Como es sabido, la independencia del juez comporta su pleno sometimiento

% Joan Picé i Junoy y Juan Antonio Andino Lépez, “Private communication between lawyers as evi-
dence in a judicial process: A comparative journey”, Journal of Evidence and Proof 26 (enero 2022): 61-81.
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a la ley y, para ello, requiere un conocimiento preciso de los hechos que debe
enjuiciar. En la medida en que ese conocimiento tenga un caricter cientifico,
técnico o especializado precisard del auxilio pericial. En consecuencia, la falta de
independencia del perito, indirectamente, incide sobre la independencia del juez,
que podrd estar actuando, atin sin saberlo, bajo la presién o intervencién espuria
de poderes externos. Como advirtié Damaska, al concluir su estudio “Evidence

Law Adrift” (El derecho probatorio a la deriva):

[...] un sintoma del problema que se avecina es la creciente preocupacion respecto
de la funcidn del perito designado por el tribunal continental. Incluso los jueces, a
menudo, son incapaces de entender sus misteriosos informes. Se estd extendiendo el
miedo de que encubiertamente los tribunales estdn delegando su poder de decisidn
a un extrano sin legitimidad politica. ;Se estd convirtiendo el servidor aparente del
juez en su amo oculto?*

Siello es asi, como advierto en este estudio, es claro que la falta de control de
la actividad del perito, esto es, su pérdida de independencia, comporta, en tltima
instancia, un ataque a la necesaria independencia judicial, lo que es necesario evitar.

Finalmente, los estudios sobre el interrogatorio de los litigantes y testigos
centran la atencién de la parte final de este volumen. De los diferentes trabajos
que podrd leer el lector quiero solo senalar dos: el primero, un ensayo clinico que
realicé sobre un método cientifico presuntamente capaz de detectar la mendaci-
dad en quien declara; y el segundo, que analiza la posibilidad de que un abogado
declare en juicio como testigo (en la triple situacién de que no sea el abogado de
ninguna de las partes, sea el abogado de la parte que pide su declaracién o sea el
abogado de la parte contraria) o declare como parte (con especial atencién a la
problemitica de la declaracién de las personas juridicas).

Barcelona, 8 de julio de 2023
Joan Picé i Junoy

Catedratico de Derecho Procesal
Universitat Pompeu Fabra

* Mirjan Damaska, E/ derecho probatorio a la deriva, traduccién de Joan Picé i Junoy (Madrid:
Marcial Pons, 2015), 215.
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A. CUESTIONES GENERALES SOBRE LA PRUEBA



EL DERECHO A LA PRUEBA: UN VALOR EN EXPANSION

1.

Reconocimiento constitucional del derecho a la prueba

El derecho a la prueba es una de las garantias fundamentales del debido pro-

ceso, amparado expresamente tanto en la Constitucién espafola (CE) como en

otros textos constitucionales latinoamericanos, aunque con distinta intensidad:

a.

b.

El art. 24 de la Constitucién espafiola (CE) indica que “Asimismo, todos tie-
nen derecho a [...] utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa”.
El art. 94 de la reciente Constitucién cubana de 2019 establece que “Toda
persona, como garantia a su seguridad juridica, disfruta de un debido proceso
tanto en el dmbito judicial como en el administrativo y, en consecuencia,
goza de los derechos siguiente: [...] c) aportar los medios de prueba perti-
nentes y solicitar la exclusién de aquellos que hayan sido obtenidos violando
lo establecido”.

Elart. 20.B.IV de la Constitucién mexicana afirma: “De los derechos de toda
persona imputada: [...] Se le recibirdn los testigos y demds pruebas pertinentes
que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y
auxilidndosele para obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio
solicite, en los términos que senale la ley”.

El art. 29 de la Constitucién colombiana prescribe “Quien sea sindicado
tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él,
o de oficio, durante la investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso

" Publicado en La Ley Probitica, N.° 8 (2022): 1-22 (y una versién anterior, con el titulo “El dere-

cho constitucional a la prueba’, en La prueba a debate: didlogos hispano-cubanos, dirigido por Joan Picé
i Junoy, Juan Mendoza Diaz y Ariel Mantecon Ramos (Barcelona: J. M.2 Bosch Editor, 2021), 19-60.
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publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir
las que se alleguen en su contra [...]. Es nula, de pleno derecho, la prueba
obtenida con violacién del debido proceso”.
e. Yelart. 76.7.h de la Constitucién ecuatoriana, dentro del derecho de defensa,
prevé el de “presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra”.
En consecuencia, para estos sistemas procesales, el derecho constitucional a
la prueba viene a configurarse como el punto de referencia de toda la actividad
probatoria, esto es, el verdadero pilar del derecho probatorio, que tiene por objeto
tltimo asegurar la mayor actividad probatoria posible en el proceso®>.

En el dmbito de las declaraciones internacionales de proteccién de derechos
humanos, el derecho a la prueba se limita bien a la prueba testifical en el proceso
penal, o bien se entiende que forma parte del derecho a un “proceso equitativo”
—en términos del art. 6 del Convenio Europeo de Derecho Humanos (CEDH)*—

' Sin embargo, el derecho a la prueba no lo encontramos expresamente previsto en otras impor-
tantes constituciones europeas, como la de Alemania, Italia, Francia o Portugal —por poner solo unos
ejemplos— o latinoamericanas, como la chilena, la argentina o la brasilena.

2 Lo que ha merecido el estudio de la doctrina procesal europea y latinoamericana. En Espana
destaca Joan Picé i Junoy, El derecho a la prueba en el proceso civil (Barcelona: J. M.2 Bosch, 1996), y
recientemente J. A. Andino Lépez, “Breve estudio comparativo del derecho constitucional a la prueba”,
La Ley, N.* 9533 (diciembre de 2019): 29-34; en Alemania el libro de M. Nissen, Das Recht auf Beweis
im Zivilprozess (Tiibingen: Mohr Siebeck, 2019); en Francia la monografia de A. Bergeaud, Le droir a
la prenve (Paris: LGD]J-Lextenso, 2010), y los estudios de G. Lardeux, “Le droit a la preuve: tentative
de systématisation”, Revue Trimestrielle de droit civil, N.° 1 (2017): 1-26, Walter Perrot, “Le droit a la
preuve”, en Effectiveness of Judicial Protection and Constitutional Order, ed. P. Gilles (Bielefeld: Giese-
king Verlag, 1983), 91-114, y Gilles Goubeaux, “Le droit a la preuve”, en La preuve en droit, dirs. Ch.
Perelman y P. Foriers (Bruxelles: Emile Bruylant, 1981), 277 y ss.; y en Italia el célebre estudio, que
todavia sigue vigente, de M. Taruffo, “Il diritto alla prova nel proceso civile”, Rivista di diritto proces-
suale XXXIX, N.° 4 (1984): 74-120. De igual modo, respecto a Latinoamérica pueden consultarse las
monografias de Reynaldo Bustamante Alarcén, E/ derecho a probar como elemento esencial de un proceso
Jjusto, 2.2 ed. (Santiago de Chile: Juridicas Olejnik, 2018); Eduardo Cambi, Direito Constitucional &
Prova no Processo Civil (Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001), Gustavo Adolfo Dominguez Florido, £/
derecho a la prueba y su interpreracion en el contexto constitucional (Caracas: Académica Espanola, 2019);
A. Mantecén Ramos, Tutela ordinaria del derecho a la prueba en el proceso civil (La Habana: Ediciones
ONBC, 2010); y L. B. Ruiz Jaramillo, La prueba como derecho en el Cédigo General del Proceso (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019).

> Y le da autonomia propia frente a otros derechos, como los referentes a la tutela judicial
efectiva y a la defensa. Sin embargo, la jurisprudencia suele relacionarlos: asi, por ejemplo, tanto el
TC como el TS, en reiteradas ocasiones (entre las tltimas vid. la STS 899/2021, de 21 de diciembre,
ECLL:ES:TS:2021:4870; o la STC 121/2021, de 2 de junio) han afirmado que el derecho a la prueba
“presenta una estrecha relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), asi como con
el derecho a la defensa (art. 24.2 CE) del que es realmente inseparable”.

* Como advierte Bujosa Vadelll “en los casos Mantovanelli contra Francia, Schenk contra Suiza
y Cottin contra Bélgica, se sostiene que el Tribunal debe constatar si el proceso considerado en su
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o con las “debidas garantias” —de acuerdo al art. 8 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos (CADH)—. En consecuencia, para los Estados en los
que no se ha constitucionalizado expresamente este derecho, entendemos que se
incorpora indirectamente en sus ordenamientos a través de las citadas declaraciones
internacionales de proteccién de derechos humanos y, muy especialmente, merced
a los derechos a un “proceso equitativo” o con las “debidas garantias”.

Antes de entrar en el examen del derecho a la prueba, como advier-
te Picé i Junoy respecto del derecho espafol, y de acuerdo a la doctrina del
Bundesverfassungsgerichr (Tribunal Constitucional Federal Alemdn), todos los
derechos fundamentales tienen un doble caricter (objetivo y subjetivo), por lo
que el derecho a la prueba:

a. a) En primer lugar, desde su vertiente objetiva, se conforma como una garantia
esencial de nuestro sistema de enjuiciamiento, con fuerza vinculante directa
en el ordenamiento juridico.

b. b) Y, en segundo lugar, desde su vertiente subjetiva, se atribuye al litigante
el poder de ejercitarlo en cualquier proceso, asi como de reclamar su debida
proteccién®.

Por ello, la eficacia del derecho a la prueba presenta una doble linea de pro-
yeccién, pues es un pardmetro para fijar la legitimidad constitucional de las leyes
y es un derecho (y una norma) directamente ejercitable por el particular.

2. Aspecto objetivo del derecho a la prueba

Como acabamos de indicar, el derecho a la prueba, al reconocerse en una
norma de rango constitucional, resulta de aplicacién directa e inmediata, por lo
que vincula a todos los poderes pablicos —y muy especialmente a los jueces—,
as{ como también a las partes’. Esta configuracién objetiva del derecho a la prueba
comporta las siguientes cuatro consecuencias que pasamos a analizar: a) la necesi-
dad de efectuar siempre una lectura amplia y flexible de las normas probatorias; b)
la exigencia de realizar una interpretacién restrictiva de los preceptos que limiten

conjunto, incluida la manera en que ha sido administrada la prueba, ha revestido el cardcter equitativo
requerido por el articulo 6.1” (“La prueba pericial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, en Peritaje y prueba pericial, dir. Joan Picd i Junoy (Barcelona: J. M.2 Bosch, 2017), 52.

> Con referencia al derecho a la prueba como parte del “debido proceso” del art. 8 CADH consultar

Osvaldo Gozaini, E/ debido proceso (Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2004), 399-403.

¢ Joan Picé i Junoy, El derecho a la prueba..., ob. cit., 17-18; y Las garantias constitucionales del
proceso, 2.2 ed. (Barcelona: J. M.2 Bosch, 2012), 24.

7 En este sentido, respecto del ordenamiento espafiol, se pronuncian los arts. 91.1 y 53.1 CE.
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la eficacia del derecho a la prueba; ¢) la subsanabilidad de los defectos procesales
en materia probatoria; y d) la irrenunciabilidad del derecho.

2.1. Necesidad de efectuar una lectura amplia y flexible de las normas
probatorias

La constitucionalizacién del derecho a la prueba comporta la exigencia de
efectuar una lectura de las normas procesales tendente a permitir la maxima
actividad probatoria de las partes, siendo preferible el exceso en la admisién de
pruebas a la postura restrictiva (favor probationes)®. Y en este sentido se ha pro-
nunciado expresamente el Tribunal Constitucional espanol: asi, por ejemplo, en
su sentencia (§STC) 10/2009, de 12 de enero, considera que la legislacién procesal
debe ser interpretada “sin desconocimiento ni obstdculos” al derecho fundamental
a la prueba; la STC 140/2000, de 29 de mayo, rechaza la decisién jurisdiccional
denegatoria de pruebas, siempre que se fundamente en una lectura de la legalidad
que suponga “la imposicién de un formalismo enervante obstaculizador o con-
trario a la efectividad del derecho a la prueba’; la STC 10/2000, de 17 de enero,
destaca que “no puede frustrarse la prictica de una prueba apelando a intereses
indudablemente dignos de tutela, pero de rango subordinado, como la més eficaz
y pronta resolucién de los procesos judiciales”; y la STC 1/1992, de 13 de enero,
afirma que el derecho a la prueba “al haber sido constitucionalizado impone una
nueva perspectiva y una sensibilidad mayor en relacién con las normas procesales
atinentes a ello, de suerte que deban los tribunales de justicia proveer a la satis-
faccién de tal derecho, sin desconocerlo ni obstaculizarlo™.

2.2. Exigencia de realizar una interpretacion restrictiva de los preceptos
que limiten la eficacia del derecho a la prueba

La constitucionalizacién del derecho a la prueba implica, ademds, que los
limites legales a su ejercicio deban interpretarse de forma restrictiva. Asi, por
ejemplo, la STC 60/2007, de 26 de marzo, ante la posible aplicacién de dos

8 Y ello es especialmente relevante para evitar que se impida el acceso al proceso de los avances
de la ciencia respecto a los modernos medios de averiguacién de los hechos. Para un estudio de esta
realidad normativa en 32 Estados, consultar Joan Picé i Junoy, “The new challenges of evidence law in
the fourth industrial revolution”, en Technology, the Global Economy and other New Challenges for Civil
Justice, ed. K. Miki (Cambrigde: Intersentia, 2021), 479-518.

° En similares términos, vid. las SSTC 71/2008, de 23 de junio; 236/2002, de 9 de diciembre;
205/1991, de 30 de octubre; 59/1991, de 14 de marzo; 147/1987, de 25 de septiembre; o la 30/1986,
de 20 de febrero.
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normas contradictorias, impuso al juzgador de instancia la necesidad de elegir la
menos restrictiva para el ejercicio del derecho a la prueba.

Al igual que sucede para el resto de derechos fundamentales, la limitacién
de la eficacia del derecho a la prueba debe realizarse mediante resolucién judicial
debidamente motivada, en la que de forma expresa se admita o deniegue la prueba
solicitada. De manera concluyente, la STC 236/2002, de 9 de diciembre, establece
que este derecho resulta vulnerado “en aquellos supuestos en que el rechazo de la
prueba propuesta carezca de toda motivacién o la motivacién que se ofrezca pueda
tacharse de manifiestamente arbitraria o irrazonable [...] y, por consiguiente, la
denegacién de la prueba que se solicitaba sélo puede hacerse de manera funda-

mentada, esto es, explicando razonablemente el porqué de su rechazo™".

2.3. Lasubsanabilidad de los defectos procesales en materia probatoria

Cuando estd en juego la eficacia de una garantia constitucional del proceso,
debido precisamente a su caricter fundamental, siempre debe procurarse su
subsanacién si ello no comporta vulnerar otra garantia constitucional de la parte
contraria'?. Asi el TC, reiteradamente, destaca que el derecho a la efectividad de
la tutela judicial, si bien no consagra una regla general y absoluta a favor de la
subsanacién de los vicios o defectos procesales, si debe favorecer la subsanaciéon
de los defectos susceptibles de reparacion, si ello no supone una ruptura de la
regularidad del proceso'. En consecuencia, los defectos subsanables no pueden
convertirse en insubsanables por inactividad del 6rgano jurisdiccional, debiendo
este advertir tempestivamente de su existencia al interesado para que subsane
dichos defectos y no vea, de este modo, sacrificada la eficacia de un derecho
fundamental.

Esta doctrina despliega toda su virtualidad respecto al derecho ala prueba, por
lo que el érgano jurisdiccional debe permitir la subsanacién de cualquier defecto
en la proposicién de la prueba, siempre que ello no comporte vulneracién de
otra garantia constitucional del proceso de la contraparte: asi, por ejemplo, debe
permitirse la subsanacién de aquella pregunta que se formule a la parte contraria,

10 Vid. también la STC 140/2000, de 29 de mayo.

11" En este sentido, vid. también las SSTC 60/2007, de 26 de marzo; 35/1997, de 25 de febrero;
1/1996, de 15 de enero; 94/1992, de 11 de junio; 52/1989, de 22 de febrero; o la 149/1987, de 30

de octubre.
12 Joan Picé i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, 0b. cit., 67-69.

3 Cfr. SSTC 210/1996, de 17 de diciembre; 38/1996, de 11 de marzo; 65/1993, de 1 de marzo;
39/1988, de 9 de marzo; 5/1988, de 7 de marzo; 162/1986, de 17 de diciembre; 60/1985, de 6 de
mayo; o la 65/1983, de 21 de julio.
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a un testigo o a un perito, y que el tribunal entienda que no es del todo precisa
o clara; pero no puede admitirse, una vez iniciado el proceso, la aportacién de
documentos ya conocidos y poseidos con anterioridad, pues ello comprometeria
el derecho de defensa de la parte contraria®.

2.4. Lairrenunciabilidad del derecho a la prueba. Consideracién critica de los
“modernos” pactos, convenios o negocios procesales en materia probatoria

El aspecto objetivo de los derechos fundamentales, como parte integrante
de la esencia de un Estado de Derecho, comporta que los mismos no puedan ser
objeto de negociacién privada por los particulares', lo que conduce a que todo
pacto que suponga una limitacién del derecho a la prueba deba reputarse nulo.
Como bien indicé la STC 19/1985, de 13 de febrero, “el respeto a los derechos
fundamentales y libertades publicas garantizados por la Constitucién es un com-

ponente esencial del orden publico, y en consecuencia han de tenerse por nulas
las estipulaciones contractuales incompatibles con este respeto”™®.

Sin embargo, lo cierto es que en muy pocos anos estamos asistiendo a un
creciente fenémeno de “privatizacion” del proceso civil, que ha cristalizado, por
ejemplo, en los negocios o pactos procesales. Y como buena muestra de ello, el
nuevo Cédigo Procesal Civil brasilefio, aprobado por la Ley 13.105, de 16 de
marzo de 2015, con cardcter general, establece en su art. 190: “Versando el proceso
sobre derechos disponibles, es licito a las partes plenamente capaces pactar cambios

14 Al menos en aquellos sistemas procesales civiles en los que es obligatoria la aportacién inicial
de todos los documentos fundamentales para que las partes puedan defenderse en el proceso como
estimen conveniente.

> En este sentido, Luis Aguilar De Luque, al analizar los limites de los derechos fundamentales,
sostiene que “por mds que los derechos fundamentales puedan ser asimilados a la nocién de derechos
subjetivos [...] es innegable que gozan de particularidades respecto a éstos, particularidades que no pueden
ser desdenadas. No se trata tan sélo de su posicidn e importancia como expresién del superior orden
objetivo de valores del ordenamiento, sino que su régimen juridico cuenta con elementos particulares
(asf, como mds conocido, su irrenunciabilidad” (“Los limites de los derechos fundamentales”, Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, N.° 14 (enero-abril de 1993): 33. Y, de igual modo, J. E Lépez
Aguilar, Derechos fundamentales y libertad negocial (Madrid: Ministerio de Justicia, 1990), 121; J. Alfaro
Aguila-Real, “Autonomia privada y derechos fundamentales”, Anuario de Derecho Civil46,N.° 1 (1993):
96 y ss.; y Joan Picé i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, ob. cit., 34-35.

1¢Y, de igual modo, la sentencia del Tribunal Supremo espafiol (STS), de 5 de noviembre de 1982,
destacd la irrenunciabilidad de los medios probatorios, afirmando que “la tnica referencia en sentido
prohibitivo de su operancia lo es respecto a la prueba testifical, a lo que es de afiadir que, por imperativo
de lo ordenado en el art. 1244 de nuestro citado c6digo, tal prueba serd admisible en todos los casos en
que no se halle expresamente prohibida, precepto inderogable por voluntad de los particulares y que,
por ende, hace incidir el convenio que desconociéndolo estipulen en la categoria de los ‘contrarios a las
leyes” que el art. 1255 del repetido cuerpo legal establece como valladar a la libertad de pacto”.
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en el procedimiento para ajustarlo a las especificidades de la causa y acordar sobre
sus cargas, poderes, facultades y deberes procesales, antes o durante el proceso.
Pérrafo tnico. De oficio o a instancia de parte, el juez controlard la validez de las
pactos previstos en este articulo, y negard su aplicacién solamente en los casos de
nulidad o insercién abusiva en contrato de adhesién o en aquel otro en el que
cualquiera parte se encuentre en manifiesta situacién de vulnerabilidad™".

De esta forma, se pretende luchar contra la ineficacia del proceso y, muy
especialmente, su lentitud. Se considera que la autonomia de la voluntad es el
mejor instrumento para una rdpida obtencién de la tutela judicial requerida. Sin
embargo, debemos reflexionar sobre este fenémeno en clave de garantia consti-
tucional del justiciable y pensando en el objetivo final de lograr la mejor justicia
posible en la resolucién judicial de los conflictos.

La constitucionalizacién del derecho a la prueba incide directamente sobre
el alcance de los pactos procesales probatorios. Ello no significa que no sean
posibles, pues todos aquellos que potencien o favorezcan la actividad probatoria
deben ser bienvenidos'®. Solo deberemos repensar la validez de los que limiten
dicha actividad, esto es, reduzcan la capacidad de enjuiciamiento que pueda tener
el juez sobre los hechos conflictivos respecto de los cuales se requiere su tutela®.
Seguidamente, pasamos a analizar las hipétesis de posibles —o imposibles—
pactos privados probatorios.

a) Pactos sobre iniciativa probatoria

La mayor o menor iniciativa probatoria ex officio iudicis, como es sabido, es
un tema que ha originado muchisima literatura y un debate doctrinal muy en-
contrado. Pero, en todo caso, aquellos ordenamientos que permiten al juez dicha
iniciativa, estd claro que esta no puede negarse por via convencional de las partes
debido al cardcter imperativo de las normas procesales. Sin embargo, si podria

7" Al respecto, A. P. Cabral, Convengies processuais. Teoria geral dos negdcios juridicos processuais,
3.2 ed. (Salvador: Juspodium, 2020); P. H. Nogueira y A. P. Cabral (coords.), Negdcios processuais, 4.
ed. (Salvador: Juspodium, 2019); L. M. S. Barreiros, Convengoes processuais e poder pitblico (Salvador:
Juspodium, 2017); A. C. Cordeiro, Negdcios juridicos processuais no novo CPC: das consequéncias do seu
descumprimento (Curitiba: Jurud, 2017); R. Godinho, Negdcios processuais sobre o 6nus da prova no novo
Cédigo de Processo Civil (Sao Paolo: Revista do Tribunais, 2015); y los diversos estudios publicados
en la obra coordinada por Pedro Henrique Nogueira y Renzo Cavani, Convenciones procesales (Lima:
Racuel, 2015).

18 L1. Mufioz Sabate, Las clausulas procesales en la contratacién privada (Barcelona: Bosch, 1988), 63.

1 Para una vision critica, en el 4mbito probatorio, de los pactos procesales, Joan Picé i Junoy,
“A vueltas con los pactos procesales probatorios”, en Evidence in the process. La prueba en el proceso
(Barcelona: Atelier, 2018), 667-677; idem, “Cuestiones problemdticas del derecho probatorio”, Revista
de la asociacion de profesores de derecho procesal de las universidades espariolas, N.° 1 (2020): 351-354.
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admitirse que en aquellos ordenamientos que no prevén la iniciativa probatoria
del juez se facultara a las partes pactar la atribucién de dicha iniciativa®, pues ello
permitirfa una mayor actividad probatoria.

b) Pactos sobre medios de prueba

[ntimamente relacionado con el punto anterior encontramos los pactos
referentes a los singulares medios de prueba: debemos cuestionarnos si las partes
pueden establecer contractualmente que no se podrd, por ejemplo, requerir la
aportacién de determinados documentos o pedir la declaracidon de alguna persona
como testigo. Partiendo de la citada vertiente objetiva del derecho fundamental a la
prueba, entendemos que con caricter previo al litigio no puede pactarse nada que
limite la eficacia de un concreto medio de prueba por contravenir dicha garantia
constitucional. Sin embargo, una vez iniciado el proceso, el aspecto subjetivo de
este derecho hace que las partes sean libres de no solicitar la aportacién de los
citados documentos o la declaracién judicial de un testigo, siendo la renuncia al
ejercicio procesal de dicho derecho totalmente valido*'. M4s conflictivo se plantea
la posibilidad de pactar aspectos de los medios de prueba de manera diferente a lo
previsto en las leyes procesales: debido a la configuracién legal de este derecho a
la prueba®, si dicho pacto atenta a la Ley no serd vélido (por ejemplo, aquel que
admitiera la validez de una prueba ilicita), pero si no la contradice, seria vélido.

c) Pactos sobre carga de la prueba

Las reglas de juicio que integran el onus probandi, al ir dirigidas al juez, se
encuentran fuera del dmbito de disponibilidad de las partes®, por lo que cualquier
pacto que las altere serd nulo®: asi, por ejemplo, el que indicase que una de las
partes del contrato deberd probar un determinado hecho, o el que determinase
que, en caso de litigio, el comprador deberd probar los hechos A, By C y el

% Como sucede, por ejemplo, con la mayoria de las leyes y reglamentos arbitrales.

2! En este punto, es necesario saber diferenciar con nitidez la renuncia al contenido del derecho
de la renuncia al ejercicio del derecho: lo primero serd nulo —debido al aspecto objetivo del derecho
fundamental a la prueba—, y lo segundo no —dado el aspecto subjetivo de este derecho—.

22 Reconocida en numerosas sentencias del TC: de entre las mas recientes, consultar la STC

130/2017, de 13 de noviembre.
2 X. Abel Lluch, Derecho Probatorio (Barcelona: J. M.2 Bosch, 2012), 401.

2 R. Escaler Bascompte, La carga de la prueba (Barcelona: Atelier, 2017), 40, y X. Abel Lluch,
Derecho Probatorio, 0b. cit., 401.
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demandado los hechos D, E y F*. Sin embargo, pueden considerarse vilidos
aquellos pactos referentes a qué parte tiene mayor facilidad o disponibilidad a
una determinada fuente de prueba (siempre que el cédigo procesal prevea una
norma de flexibilizacién del onus probandi —como sucede, en Espafia, con el art.
217.7 LEC—), si bien no vinculan al juez al efectuar su enjuiciamiento fictico de
los hechos litigiosos®. Esta es la solucién a la que ha llegado Brasil donde, como
hemos indicado, han tenido plena acogida los contratos procesales: asi, el nuevo
art. 373 CPC establece: “La carga de la prueba incumbe: [...] § 3° La distribu-
cién diversa de la carga de la prueba también puede ocurrir por convencién de las
partes, salvo cuando: I. recaiga sobre derecho no disponible de la parte; II. haga
excesivamente dificil a una parte el ejercicio del derecho”.

d) Pactos sobre valoracién de la prueba

Las normas de valoracién probatoria van destinadas al juez, por lo que el
margen de actuacion de las partes, sobre este particular, es nula, pues no es posible
disponer de algo que no se tiene”’. Al encontrarnos ante normas de ius cogens, todo
pacto sobre valoracién probatoria deberd reputarse nulo®. Asi, por ejemplo, el
que contraviniera la prohibicién legal de valorar pruebas ilicitas, el que hiciese un
listado de documentos de imposible valoracién judicial, o el que indicase que la
declaracién de determinadas personas tendrd mds —o menos— valor probatorio.
Y de igual modo, estd fuera de la disponibilidad de las partes fijar la concreta dosis
de prueba para acreditar un hecho: asi, por ejemplo, el pacto que establezca que
para dar por probado un hecho serd suficiente con la declaracién de dos testigos, o
que para acreditar la vigencia del derecho extranjero no serdn vilidas las fotocopias
o informaciones logradas por Internet, etc. Todos estos pactos probatorios, en la
medida en que inciden en la actividad enjuiciadora del juez, no son vilidos ya
que las partes no pueden disponer sobre poderes o facultades de terceros.

En definitiva, como se ha justificado, los contratos o negocios procesales
tienen un alcance muy limitado, y es 16gico que asi sea pues, en tltima instancia,

% Salvo, como es obvio, que el contenido de tales pactos coincidiese con lo previsto en las normas
sobre carga de la prueba de cada cédigo procesal.

26 L1. Mufoz Sabate, Fundamentos de Prueba Judicial (Barcelona: J. M.2 Bosch, 2001), 190-191;
y Las cldusulas. .., ob. cit., 65; R. Escaler Bascompte, 0b. cit., 41-45; y Joan Picé i Junoy, “La facilidad
y disponibilidad probatoria ex art. 217 LEC ;En qué consisten?”, en La prueba civil a debate judicial,
dirs. Joan Picé, Xavier Abel y Berta Pellicer (Madrid: Wolters Kluwer, 2018), 38-39.

¥ Con igual claridad se pronuncia Mufioz Sabaté, para quien “los pactos sobre valoracién de la
prueba, su rechazo debe ser rotundo en la medida en que esta actividad forma parte sustancial del juicio
jurisdiccional” (Las cldusulas procesales.. ., ob. cit., 73).

28 En la misma linea, vid. X. Abel Lluch, 0b. cit., 366.
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no debemos olvidar que la prueba es la actividad dirigida al juez para que pueda
formarse su justo enjuiciamiento de los hechos litigiosos, por lo que todo lo que
sea limitar dicha actividad no solo afectard a las partes, sino también a la concreta
funcién jurisdiccional del juez.

3. Aspecto subjetivo del derecho a la prueba

Al margen de la configuracién objetiva del derecho a la prueba, este tiene
también un aspecto subjetivo, en la medida en que su ejercicio se atribuye a las

partes, quienes libremente pueden o no ejercitarlo en el proceso®.

3.1. Concepto de derecho a la prueba

El fenémeno de constitucionalizacién del derecho a la prueba que acabamos
de analizar se debe a la especial relevancia procesal que adquiere la actividad pro-
batoria, en la medida en que cumple la finalidad de fijar los hechos sobre los que
el juez, en su sentencia, determinara el derecho. Asi se configura la prueba como
la actividad procesal clave en la historia de todo pleito, pues de ella depende que el
juez logre su convencimiento acerca de los hechos litigiosos y aprecie o desestime
las pretensiones formuladas por las partes, realizando asi eficazmente su funcién
jurisdiccional. En consecuencia, la delimitacién conceptual del derecho a la prueba
resulta de especial relevancia prictica, tanto para las partes, como para el érgano
jurisdiccional: para los primeros, en la medida en que determina cuindo y cémo
pueden probar los hechos que configuran el thema debatends; y, para el segundo,
ya que le ofrece los criterios para admitir y/o denegar una prueba, permitiendo al
tribunal ad quem contrastar la correccién de la denegacion de pruebas efectuada
en la instancia.

En funcién de lo antedicho, el derecho a la prueba ha sido definido como
“aquél que posee el litigante consistente en la utilizacién de todos los medios
probatorios necesarios para formar la conviccién del juez o tribunal acerca de lo
discutido en el proceso™. Y en similares términos, en Espafia, la STS 899/2021,

# En cualquier tipo de proceso jurisdiccional, y no solo en el penal. De manera rotunda, las re-
cientes STS 899/2021, de 21 de diciembre (ECLI:ES:TS:2021:4879) y STC 121/2021, de 2 de junio,
nos recuerdan correctamente que el derecho a la prueba “opera en cualquier tipo de proceso en que el
ciudadano se vea involucrado”.

3 Joan Picé i Junoy, El derecho a la prueba..., 18-19. Taruffo lo define como “el derecho de la
parte de hacer valer todas las pruebas de que disponga al objeto de demostrar la verdad de los hechos
de su pretensién” (/] diritto alla prova..., ob. cit., 77-78). Y el Diccionario Panhispanico del Espanol
Juridico, de la Real Academia de la Lengua Espafiola, como el “derecho a proponer y practicar la prueba
que se considere conveniente en un procedimiento judicial como manifestacién del derecho a la tutela
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