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INTRODUCCION

Los medios tecnoldgicos han cambiado de forma radical la organizacion social y

econdmica del planeta entero: la manera de relacionarse, las formas de produccion de
diversas industrias, avances cientificos... Y como era de esperar, también han alterado el

mundo juridico.

La aparicion de nuevos medios tecnoldgicos ha transformado el funcionamiento
de la Administracion de Justicia. Por ello, la prueba en el proceso civil también se ha visto
afectada. Asi lo demuestra la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero (en
adelante LEC), en su exposicién de motivos, al incidir en los importantes y numerosos

cambios que se han llevado a cabo en dicha Ley referente a los medios de prueba.

En este contexto, éste trabajo tiene por objeto investigar como han afectado los

nuevos medios tecnologicos a la prueba en el proceso civil.

Para realizar este trabajo, hemos seguido una estructura basada en cuatro partes
principales. En la primera parte, describiremos el marco teérico de la prueba, analizando
lo que es la prueba y la funcidn de la misma en el proceso civil. En segundo lugar,
estudiaremos el marco juridico de la prueba en el proceso civil. Es decir, profundizaremos
en los cambios que ha supuesto la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 respecto de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881, en lo relativo al procedimiento probatorio y a los

diferentes medios de prueba.

En la tercera parte, investigaremos las modificaciones que estad sufriendo la
practica de la prueba, con motivo de la aparicion de nuevas pruebas debido a la irrupcion
de nuevos medios tecnoldgicos. Para ello, analizaremos la promulgacion de nuevas leyes
que regulan los aspectos novedosos de la prueba y la adecuacion de la LEC a las nuevas
tecnologias en términos probatorios mediante la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma
de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, de 7 de enero. También realizaremos un

analisis de los tipos de prueba tecnoldgica mas usuales hoy en dia.

En este contexto, el momento actual que estamos viviendo debido a la pandemia
del COVID-19, también ha afectado a la Administracion de Justicia. Esta situacion
supone que la celebracion de los juicios se haya visto afectada y modificada. Esto es, la
practica de la prueba también ha sufrido modificaciones. Para estudiar dicha situacion,

incidiremos en la “Guia para la celebracion de actuaciones judiciales teleméticas”
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aprobada por La Comisién Permanente del CGPJ, de 27 de mayo de 2020. En esta guia
se establecen pautas y recomendaciones para la celebracion de juicios en esta nueva era.
Por lo tanto, entraremos a analizar las mismas en lo referente a la practica de la prueba en
el proceso civil y su adecuacion a un juicio justo. Especialmente, en aquellas cuestiones

referentes al uso de la videoconferencia y los documentos electrénicos.

En esta misma parte del trabajo, el documento electrénico es otro de los aspectos
que estudiaremos. Indicaremos el concepto de lo que se entiende por documento
electronico, asi como los diferentes tipos existentes hoy en dia. Ademas, veremos la
incidencia de la firma electronica y el acta notarial de presencia en este tipo de

documentos.

También incidiremos en las aplicaciones de mensajeria instantdnea como medio
de prueba. Especificamente nos centraremos en la aplicacion WhatsApp y el correo
electronico, y la validez de los mensajes que se intercambian en dichas aplicaciones, asi
como su valor probatorio. Ademas, nos adentraremos en la problematica que pueden

presentar dichas aplicaciones electronicas.

Finalmente, en la cuarta parte del trabajo, expondremos las conclusiones

alcanzadas una vez realizado en el anlisis de los puntos estudiados en el presente trabajo.

En cuanto a la metodologia del trabajo, hemos analizado diversos materiales,
entre otros, articulos y manuales doctrinales, revistas juridicas electrénicas y diversos
materiales digitales. Ademas, hemos utilizado gran parte de la legislacion que regula los
aspectos mas importantes relacionados con el objeto de andlisis del presente trabajo. Y
finalmente, también se ha abordado el andlisis y estudio de una amplia jurisprudencia
relacionada con la prueba de sentencias del Tribunal Supremo (TS), del Tribunal
Constitucional (TC) y de diferentes Audiencias Provinciales (AP) mediante la utilizacién
del Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ).
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PARTE I: APROXIMACION CONCEPTUAL A LA PRUEBA

. CONCEPTO Y RELEVANCIA CONSTITUCIONAL DEL
DERECHO A LA PRUEBA

1. Definicion de la prueba

En la LEC no encontramos una definicién por parte del legislador de lo que es la
prueba. Esta ley dnicamente establece los elementos de la misma. Una primera
aproximacion al concepto de prueba lo encontramos en CORTES DOMINGUEZ, que
indica que “la actividad encaminada a convencer al juez de la veracidad de lo que
alegamos™*. Por lo tanto, hemos de diferenciar dos elementos esenciales: por un lado, la

actividad procesal, y por otro lado convencer al juez de lo que se alega?.

Por todo lo expuesto, podria decirse que la prueba es un acto procesal llevado a
cabo fundamentalmente por las partes del proceso, teniendo que demostrar la existencia
de unos determinados hechos y su posterior acreditacion mediante el uso de los medios
de prueba previamente propuestos por dicha parte. Aun asi, excepcionalmente, cuando
haya intereses publicos o del Estado, la prueba puede ser practicada por el Ministerio

Fiscal que actuard como parte en el proceso.

Asi, el objetivo de la prueba es trasladar unos hechos al juez para que se fijen
como verdaderos en el proceso. Estos hechos son aducidos de la demanda y de la
contestacién a la demanda. Por lo tanto, la actividad probatoria no busca una verdad
material, sino una verdad formal buscando una coincidencia entre lo que realmente ha

ocurrido y lo que se ha probado en el proceso®.

Para poder demostrar la veracidad de los hechos trasladados al juez, las partes del
proceso han de servirse de instrumentos. Estos instrumentos son llamados medios de

prueba, y se encuentran regulados en los arts. 299 y siguientes de la LEC.

Como podemos observar, existe una estrecha relacion entre la prueba y la verdad.

Pero esta relacidn se encuentra con varias limitaciones debido a la practica de la prueba

1 \éase VALENTIN CORTES DOMINGUEZ en GONZALEZ CANO M.l.; ROMERO PRADAS M.1.,
La Prueba. Tomo I. La Prueba en el Proceso Civil. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 19.

2 Ibidem, p. 20.
% Ibidem, pp. 20-21.
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dentro de un proceso judicial. Por ejemplo: las impuestas por el propio proceso judicial y
las impuestas por la institucion de la cosa juzgada.

Asi, el primer tipo de limitacion se refiere a las limitaciones establecidas por la
propia naturaleza del proceso judicial como puede ser el lapso temporal determinado para
la fijacion de los hechos. Y en el segundo tipo de limitacion debemos diferenciar un
sentido formal y otro material. El sentido formal hace referencia a la limitacion de la cosa
juzgada por devenir la sentencia firme. En cuanto al sentido material, éste excluye la
posibilidad de que se dicte otra sentencia entre las mismas partes respecto al mismo

objeto*.
2. Referencia Historica

Los origenes de la prueba no han sido objeto de un abundante estudio tedrico. Es
importante destacar que no han aparecido documentos histéricos que aseguren la
existencia de la valoracion de la prueba en tiempos remotos, lo cual supone desconocer

el sistema que emplearon en dicho momento®.

Los origenes de la prueba los encontramos en la Antigua Grecia. En esta época,
predominaba la oralidad en el proceso civil. Ademas, las partes del proceso eran las
encargadas de presentar la prueba. Por lo tanto, predominaba el principio dispositivo, y
el juez Unicamente decretaba y practicaba la prueba en casos excepcionales. Ademas,
debemos destacar que los medios de prueba mas comunes eran los testimonios, las
pruebas documentales y los juramentos. No obstante, en los juramentos existian ciertas

restricciones para las mujeres, nifios y esclavos.

En Roma, debemos distinguir tres etapas que son de interés para comprender la
historia de la prueba: la etapa del antiguo proceso romano, la etapa del procedimiento
“extra ordinem” y la etapa del periodo justinianeo. En la primera de ellas, el juez tenia
absoluta libertad para la valoracion de las pruebas aportadas por las partes, y aunque al
principio Unicamente se admitian los testimonios como medio de prueba, posteriormente

fueron admitidos los documentos, indicios, reconocimiento judicial...

* FERRER BELTRAN J.; GASCON ABELLAN M.; GONZALEZ LAGIER D.; TARUFFO M., Estudios
sobre la prueba. Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2006, pp. 4-11.

> NIEVA FENOLL J., La valoracién de la prueba. 12 edicién. Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos
Aires, 2010, p. 37.
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En la segunda etapa, el juez tenia una mayor facultad para interrogar a las partes
y la determinacién de la parte a la que correspondia la carga de la prueba. Sin embargo,
el juez pierde facultades para la valoracion de la prueba debido a la aparicion de las
presunciones. En esta fase, existian los documentos, reconocimiento judicial e indicios,
asi como una restriccién de la prueba testimonial. Ademas, la carga de la prueba
correspondia al demandante (y excepcionalmente a la parte demandada).

En latercera etapa, se crearon textos legales que regulaban la prueba (incluso antes
de las XII Tablas), pero a la vez habia textos que indicaban que se debia respetar la
apreciacion del juez. Por lo tanto, en esta época hablaremos de un sistema mixto de la
prueba. Y los medios probatorios mas comunes fueron los documentos, el testimonio y
los juramentos, excluyendo los testimonios de la mujer, los impuberes y los de personas
con problemas psiquicos. Asi, también cabe destacar la novedad del principio
contradictorio en la interrogacion de testigos.

Una vez que llega a su fin el Imperio Romano, en Europa debemos diferenciar
cuatro fases en cuanto a la historia de la prueba: fase primitiva, fase religiosa, fase legal

y fase sentimental o de conviccion moral.

La fase primitiva surge en el momento en el que las sociedades estan en formacion.
Se trata de una fase en la que existe un sistema procesal rudimentario, debido al abandono
de la prueba en el proceso, y dando preferencia a las impresiones personales del juez.
Dependiendo de las diferentes culturas, la prueba podia presentar diferentes

caracteristicas.

En la fase religiosa la prueba se veia afectada por el Antiguo Derecho Germano y
por el Derecho Candnico. Debido al Antiguo Derecho Germano, a través de la
presentacion de la prueba en el proceso no se buscaba la verdad, sino un convencimiento
formal de los hechos a través de la intervencion divina. Debido al influjo del Derecho
Canonico, los jueces eclesiasticos son verdaderos magistrados y existen reglas para la
apreciacion juridica de la prueba. En la fase legal, se establecié un sistema probatorio.
Debido al Derecho Candnico, los canonistas crean reglas sobre pruebas, y para ello se

basan en el método escolastico.

La fase sentimental o de conviccion moral surgié en la revoluciéon francesa.
Autores como Montesquieu o0 Voltaire y sus seguidores estaban a favor de la conviccién

intima de los jueces y rechazaban plenamente las pruebas formales. Esta fase recibe dicho

8
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nombre porque los autores de aquella época creian en la infalibilidad de la razon humana
y del instinto natural. Aunque es imprescindible sefialar que esto solo sucederia en el

orden penal, rigiéndose el orden civil por las reglas establecidas para la prueba.

Para finalizar con esta referencia histdrica sobre la prueba, es importante destacar
que en el Derecho Clasico y en el Derecho Moderno la prueba tenia diferentes
caracteristicas. Asi, cabe destacar que en el Derecho Clasico la prueba se identifica con
lo éticamente preferido por la sociedad del momento, mientras que en el Derecho

Moderno la prueba se basa en la logica del método inductivo y en la experiencia®.
3. El derecho a la prueba en el articulo 24 CE

El art. 24 CE regula el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Este
derecho es un conjunto de garantias procesales que protegen a las personas para tener un
juicio justo. La prueba, como elemento indispensable para un juicio justo, es una de las
garantias procesales establecidas en este articulo. Precisamente, en su apartado 2,
establece: “Asimismo, todos tienen derecho ... a utilizar los medios de prueba pertinentes

para su defensa”.

Asi, el TC en su sentencia 37/2000, de 14 de febrero de 2000, establece en su
Fundamento Juridico 3° que la utilizacion de los medios de prueba pertinentes es un
derecho fundamental que es inseparable del derecho de defensa establecido en el articulo
24.2 CE'.

Si bien es cierto que en el art. 24.2 CE se establece la palabra “defensa”, ya que
dicho término se refiere a los intereses que ambas partes litigantes defienden, el mismo
no hace referencia a una especifica posicién procesal. Lo contrario, supondria dejar a la

parte demandante en una posicion de indefension®.

Por lo expuesto, podria afirmarse que el derecho a la prueba esta estrechamente
relacionado con el derecho a la defensa, toda vez que el derecho a la defensa no queda

protegido si no se tiene el derecho a la prueba.

6 VELAIDEZ, H, “Historia de las pruebas judiciales”, disponible en:
https://www.academia.edu/30736947/HISTORIA_DE_LAS PRUEBAS_JUDICIALES?auto=download.

7Véase, STC 37/2000, de 14 de febrero de 2000 (FJ 3°).

8 ABEL LLUCH X.; PICO | JUNOY J., Problemas actuales de la prueba civil. 12 edicion. J. M. Bosch
Editor, Barcelona, 2005, p. 30.
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Por lo tanto, la prueba es un derecho fundamental que esta protegido por la CE.
En caso de ser vulnerado el derecho a la prueba, la parte que se haya visto afectada goza
de una especial proteccion a través de la interposicion del recurso de amparo ante el TC
conforme al art. 41.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal

Constitucional.

Pero este derecho a la prueba tiene unos limites. Precisamente, el TC en la
sentencia citada ut supra, en el mismo Fundamento Juridico 3°, indica que la admision y
préactica de los medios de prueba propuestos por las partes han de ser licitas y pertinentes
al caso, asi como propuestas en tiempo y forma, quedando a decision de los érganos
jurisdiccionales la admisién de las mismas, debido a la potestad jurisdiccional recogida
enelart. 117.3 CE.

El derecho a la prueba esta protegido por la CE debido a la importante relevancia
procesal que tiene la actividad probatoria, ya que cumple con la finalidad de fijar los
hechos que daran lugar a la determinacién del derecho en la sentencia. Por lo tanto, al
tratarse de un derecho fundamental el TC hace una distincién sobre el doble caracter que
tiene. Por un lado, el caracter objetivo hace que se conforme como una garantia esencial
del ordenamiento juridico. Por otro lado, el caracter subjetivo conlleva que una persona

tenga el poder de ejercitarlo y de reclamarlo®.

Nos recuerda PICO | JUNOY, el derecho a la prueba también se encuentra
recogido en diversos Tratados y Acuerdos Internacionales referentes a Derechos
Humanos que han sido ratificados por Espafia. Entre ellos se encuentran el art. 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966 o el art.
6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 4 de noviembre de 1950. Aunque pueda parecer que este derecho sélo
es ejercitable en el proceso penal, esta vigente en todos los drdenes jurisdiccionales. Asi
lo demuestra la STC 121/2004, de 12 de julio de 2004, al establecer en el fundamento
juridico 2° que el derecho a la prueba “opera en cualquier tipo de proceso en que el

ciudadano se vea involucrado”°,

% Ibidem, pp. 27-28.

10 gase ABEL LLUCH X.; PICO | JUNOQY J., Problemas actuales de la prueba civil. 12 edicion. Op. cit.,
pp. 29-30. Y véase STC 121/2004, de 12 de julio de 2004 (FJ 29).

10



El impacto de las nuevas tecnologias en el ambito de la prueba
en la vigente ley de enjuiciamiento civil

. EL OBJETO DE LA PRUEBA

Sefiala MONTERO AROCA el objeto de la prueba es “las realidades que en
general pueden ser probadas, con lo que se incluye todo lo que las normas juridicas
pueden establecer como supuesto factico del que se deriva una consecuencia también

juridica”!!,

En consecuencia, podriamos decir que el objeto de la prueba son los hechos, como
parece desprenderse del art. 281 LEC, ya que dicho articulo indica que la prueba tiene
como objeto los hechos que guarden relacién con la tutela judicial que se trata de obtener
del proceso. Otros autores entienden como objeto de la prueba “las alegaciones que las
partes hacen en sus escritos alegatorios, sobre cuya veracidad debemos convencer al

juez”1?

En este sentido, y dentro del objeto de la prueba, es importante diferenciar
aquellos hechos alegados por las partes de las alegaciones de derecho y de las méximas

de experiencia.

En referencia a los hechos alegados, es importante destacar que no todos los
hechos alegados habran de ser objeto de prueba. Dentro de esta excepcion se encuentran:
los hechos admitidos y no controvertidos, los hechos notorios y los hechos favorecidos

por una presuncion.

En cuanto a los hechos admitidos y no controvertidos, estos no habran de
practicarse (art. 283.2 LEC), y por lo tanto el juez tendra esos hechos como probados.
Para saber si ambas partes admiten los hechos o existe controversia sobre los mismos,
hemos de acudir a los arts. 405.2 y 407.2 LEC, en los que se establece que en la
contestacion a la demanda (y en la reconvencién en su caso) han de admitirse o0 negarse
los hechos. Y conforme al propio art. 405.2 LEC, se entienden admitidos los hechos de

forma técita si la parte guarda silencio o da respuestas evasivas.

Respecto de los hechos notorios, éstos son “aquellos hechos cuyo conocimiento

forma parte de la cultura normal de un determinado grupo social en el tiempo en que se

11 véase JUAN MONTERO AROCA en MONTERO AROCA J; GOMEZ COLOMER J.L.; BARONA
VILLAR S.; CALDERON CUADRADO M.P., Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil. 272 edicién.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, p. 220.

12 GONZALEZ CANO M.I.; ROMERO PRADAS M.1., La Prueba. Tomo I. La Prueba en el Proceso Civil.
12 edicion. Op. cit., p. 34.

11
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produce la decision judicial”®3. Asi, el art. 281.4 LEC recoge que no sera necesario probar
los hechos que tengan absoluta y general notoriedad. Ademas, la LEC en los arts. 414.1
y 429.1 establecen que al final de la audiencia previa el juez debe decidir los hechos que

tiene como notorios para que las partes puedan proponer las pruebas oportunas.

Asi mismo, respecto de los hechos favorecidos por una presuncién, el art. 385.1
LEC, establece que no necesitan probarse los actos o hechos que estén favorecidos por
una presuncién. Nos encontramos ante una presuncion legal cuando la ley presume que
un hecho es cierto cuando concurre una circunstancia que lleva aparejada un nexo ldgico.
Esto supone que concurriendo lo establecido en ley, se dé por cierto el hecho alegado por
alguna de las partes. Y estaremos ante una presuncién judicial, cuando el juez tenga una
conviccion conforme al orden natural y logico de las cosas, haciendo que el hecho

presumido esté excluido de la prueba conforme al art. 386 LEC.

En lo relativo a las alegaciones de derecho, es importante destacar que el juez ha
de conocer la norma juridica para poder aplicar el derecho objetivo (aunque las partes las
hayan citado erroneamente). Pero cuando decimos que no es necesaria la prueba de
Derecho, nos referimos a las normas juridicas escritas, internas y generales. Lo cual
supone que habran de probarse la costumbre (arts. 1.3 CC y 281.2 LEC), el Derecho

extranjero (art. 281.2 LEC), el Derecho no vigente y el Derecho estatutario.

Finalmente, y respecto de las maximas de la experiencia, sefialar que éstas, en
determinadas ocasiones, son objeto de prueba. Sefiala STEIN, las maximas de experiencia
son “definiciones o juicios hipotéticos de contenido general procedentes de la
experiencia”'®. Y estas maximas de la experiencia tienen funciones muy variadas en el
proceso. Asi mismo, MONTERO AROCA sefala respecto de éstas, que “pueden servir
para conocer la existencia de un hecho, para valorarlo, para determinar el vinculo entre el
indicio y el hecho presumido, para determinar la imposibilidad de un hecho, etc.”*>. Un
ejemplo de las maximas de la experiencia son los arts. 777.5y 7 LEC en los que se
establece que debe protegerse el interés de los hijos a la hora de aprobar o no un convenio

13 MONTERO AROCA J.; GOMEZ COLOMER J.L.; BARONA VILLAR S.; CALDERON CUADRADO
M.P., Derecho Jurisdiccional Il. Proceso Civil. 272 edicién. Op. cit., p. 222.

14 GONZALEZ CANO M.1.; ROMERO PRADAS M.1., La Prueba. Tomo I. La Prueba en el Proceso Civil.
12 edicion. Op. cit., p. 46.

15 \véase JUAN MONTERO AROCA en MONTERO AROCA J.; GOMEZ COLOMER J.L.; BARONA
VILLAR S.; CALDERON CUADRADO M.P., Derecho Jurisdiccional I1. Proceso Civil. 272 edicion. Op.
cit., pp. 225-226.
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regulador en un proceso de ruptura matrimonial. Ese interés de los hijos se conoce
conforme a las méaximas de experiencia del juzgador y puede que no tenga que ver con el

interés comun de la sociedad.

. NORMAS SOBRE LA CARGA DE LA PRUEBA: EL PRINCIPIO
DE APORTACION DE PARTE Y EL PRINCIPIO DISPOSITIVO

La carga de la prueba es la necesidad de las partes de probar los hechos que
constituyen el supuesto de hecho de la norma juridica que invocan a su favor, para que el
juez tenga esos hechos por ciertos, con el riesgo de obtener una resolucién desfavorable

a Sus pretensiones.

La carga de la prueba presenta un aspecto formal y un aspecto material. La carga
formal indica que son las partes quienes tienen que solicitar la apertura del proceso a
prueba e indicar los medios de prueba que van a intentar valerse. Y la carga material
indica al juez a qué parte perjudica la insuficiencia o la ausencia de los hechos alegados,

para asi guiar al juez en la forma de dictar sentencia (normas de carga de la prueba)®®.

Ademas, la carga de la prueba tiene dos caracteristicas generales y fundamentales
como son la imperatividad y la subsidiariedad. La imperatividad conlleva la aplicacién
de las leyes procesales del lugar, temporal y normas de orden publico o ius cogens que
no pueden ser alteradas por convenio entre las partes (sin perjuicio de las normas
dispositivas). La subsidiariedad se refiere a que Unicamente se aplicaran las normas de la
carga de la prueba, conforme al art. 217 LEC, cuando al tiempo de dictar sentencia u otro

tipo de resolucion, el tribunal considere dudosos unos hechos para la decision.

Una vez hecha esta introduccion de la carga de la prueba, lo primero que debemos
destacar es el principio de aportacidn de parte. Este principio indica que son las partes las
que deben probar. Ellas deben alegar los hechos que son el supuesto de hecho de la norma
que piden que se aplique y deben probar la existencia de los mismos para convencer al

juez de su existencia o intentar fijarlos conforme a las normas legales de valoracion.

Por lo tanto, el principio de aportacion de parte determina que son las partes
quienes tienen la carga de la prueba, pero no especifica como debe distribuirse entre ellas.

16 ABEL LLUCH X.; PICO 1 JUNOQY J., Objeto y carga de la Prueba Civil. 12 edicion. J. M. Bosch Editor,
Barcelona, 2007, p. 52.
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Esta falta de especificacion no se resuelve atribuyendo a cada litigante la prueba de los
hechos que haya alegado. Para solucionar este problema, la LEC ha promulgado que una
vez establecido el hecho incierto, el juez debe averiguar a qué parte le corresponde probar
dicho hecho, teniendo en cuenta la naturaleza que se le asigne y la relevancia que dicha

circunstancia tenga en cuanto a la posicion procesal de la parte que lo alegue a su favor'’.

Conforme al art. 217 LEC, si no se dispone otra cosa, al demandante y al
demandado reconviniente les corresponde probar los hechos que conllevan efectos
juridicos correspondientes a las pretensiones establecidas en la demanda (o en la
reconvencion). Al demandado y al demandante reconvenido, les corresponde probar los
hechos que conllevan efectos juridicos correspondientes a las pretensiones establecidas

en la demanda (o en la reconvencion).

Para entender el alcance del art. 217 LEC., debemos partir de la idea sobre a quién
recae la carga de falta de prueba para probar un hecho determinado. En este sentido, las
normas de la carga de la prueba podemos definirlas como reglas de juicio teoricas,
reguladoras de las consecuencias de la falta de la prueba que proporcionan al juez una
serie de criterios legales que solucionan cémo actuar ante un hecho que es incierto y
dudoso*®. Por ello, el tribunal debe preguntarse a cual de las partes perjudica la falta de

prueba y cual de las partes debid probar el hecho.

La aplicacion de estas normas supone la produccion de efectos en dos momentos
distintos del proceso y afecta a diferentes sujetos. Por un lado, cuando el tribunal vaya a
dictar sentencia y ante un hecho no probado, debe decidir cuél de las partes del proceso
debe sufrir las consecuencias de la falta de prueba. Asi, el art. 217.1 LEC establece que
cuando el juez vaya a dictar una resolucion y un determinado hecho sea considerado
dudoso, seran desestimadas las pretensiones de la parte a la que corresponda la carga de
la prueba de ese determinado hecho. Por lo tanto, cuando un hecho no sea probado, la
sentencia sera desfavorable para la parte que pidi6 un efecto juridico de ese hecho. Por
otro lado, también sirve a las partes para que sepan quién debe probar un hecho
determinado, y asi no ser desestimadas sus pretensiones respecto a los hechos que no

prueben.

17 GONZALEZ CANO M.l.; ROMERO PRADAS M.1., La Prueba. Tomo I. La Prueba en el Proceso Civil.
12 edicion. Op. cit., p. 193.

18 |bidem, p. 185.
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Una vez llegados a este punto, es imprescindible destacar que las normas de la
carga de la prueba no establecen que el juez deba decidir a qué parte del litigio le
corresponde la prueba de un hecho. Es decir, estas normas no tienen nada que ver con el
principio dispositivo, sino que se refieren al reparto de funciones que a cada parte
corresponde porque el juez esta obligado a resolver independientemente de quien haya
probado los hechos. También debemos tener en cuenta que cuando cualquiera de las
partes acredite el hecho dudoso por medios de prueba distintos a aquél con el que tenian

previsto probarlo, no supondra una vulneracion de las normas de la carga de la prueba.

Ademas, debemos destacar que en el art. 217.2 y 3 LEC se establece una norma
general sobre la carga de la prueba. Esta regla establece que corresponde al demandante
probar los hechos alegados en la demanda y al reconviniente los hechos constitutivos en
la reconvencion. Y corresponde al demandado y al reconvenido probar los hechos
impeditivos, extintivos y enervantes que afecten a la eficacia juridica de los hechos
constitutivos. Aun asi, esta norma general esta complementada por los establecido en el
art. 217.7 LEC en el que se establecen criterios de normalidad, flexibilidad, disponibilidad

y facilidad®. Esto supone que la regla general explicada ut supra no es uniforme.

También tenemos que destacar unas reglas especiales, que son de aplicacion
cuando es dificil aplicar la norma general del art. 217.2 y 3 LEC y que sirven para
establecer la carga de la prueba. Precisamente, el art. 217.6 LEC recoge que si existe una
disposicion legal expresa que distribuya la carga de la prueba con criterios especiales,
habrd de aplicarse ésta con preferencia a la norma general. Un ejemplo de estas
disposiciones legales especiales lo encontramos en el propio art. 217.5 LEC en el que se
establece que cuando el demandante alegue hechos discriminatorios por razén de sexo,
correspondera al demandado probar que dichos hechos no son discriminatorios.

Y finalmente, sefialar que en el caso de que se infrinjan las normas de carga de la
prueba, habran de impugnarse mediante el recurso extraordinario por infraccion procesal
conforme al art. 469.1.2° LEC. Esta via de impugnacion de la infraccion de las normas de

carga de la prueba ha sido establecida por la jurisprudencia.

3 MONTERO AROCA J.; GOMEZ COLOMER J.L.; BARONA VILLAR S.; CALDERON CUADRADO
M.P., Derecho Jurisdiccional 1. Proceso Civil. 272 edicién. Op. cit., p. 229.
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PARTE Il: LA REGULACION DE LA PRUEBA EN LA VIGENTE
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL 1/2000, DE 7 DE ENERO, Y
SUS ANTECEDENTES HISTORICOS

La prueba se encuentra regulada en el Capitulo V del Titulo I del Libro 1l de la
LEC, y dicho capitulo recibe el nombre de “De la prueba: disposiciones generales”. Y
en el Capitulo VI del Titulo I del Libro 11 de la LEC, estan regulados los medios de prueba
y las presunciones, que recibe el nombre de “De los medios de prueba y las

presunciones”.

En la exposicion de motivos de dicha ley encontramos dos referencias novedosas
respecto a la regulacién de la prueba. La primera de ellas es, que la prueba y los medios
de prueba actualmente se regulan dentro de las disposiciones generales de los juicios
declarativos, mientras que en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 se encontraba
regulado dentro del juicio de mayor cuantia. La segunda de ellas promulga que la LEC
ha derogado los preceptos establecidos en el CC referentes a la prueba, quedando una
pequefia parte en el CC que haga referencia a la misma. La exposicion de motivos de la
LEC sefiala la importancia de mantener algunos preceptos especiales en el CC, relativos

a los documentos probatorios ya que son de una gran importancia en el trafico juridico.

También debemos destacar que en esta LEC encontramos por primera vez una
definicion legal del objeto de prueba, asi como una mayor regulacién de la anticipacién
y el aseguramiento de la prueba. Ademas, hay que sefialar que la LEC da una mayor y
mejor regulacion a la carga de la prueba, introduciendo los principios de disponibilidad y
facilidad probatoria en las normas de la carga de la prueba. Y la LEC elimina la solicitud
de parte para recibir el juicio a prueba respecto a la ley anterior, siendo suficiente con la
alegacion de hechos controvertidos, para que el rgano juzgador conceda a las partes la

proposicion de los medios de prueba.

Finalmente, hay que decir que se introducen nuevos medios de prueba. Un
ejemplo de ello es el art. 299.2 LEC se regula el novedoso medio de prueba de la
reproduccion de la palabra, sonido e imagen y los instrumentos de archivo. Ademas, la
Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, introduce modificaciones a la LEC para ajustarse a las nuevas

tecnologias de comunicacién y al uso de técnicas y medios electronicos, informaticos y
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telematicos por parte de la Administracion de Justicia y de las partes que acrediten tener
dichos medios.

. EL PROCEDIMIENTO PROBATORIO

Para hablar sobre la necesidad de la existencia de prueba en el proceso civil,
debemos partir de la idea de que un proceso puede terminar sin practicarse ninguna prueba
porque no se ha planteado la necesidad de demostrar la veracidad o falsedad de un hecho
alegado. Aunque esta circunstancia no suele ser habitual. También hay que aclarar que la
actividad probatoria es una actividad que siempre se lleva a cabo conforme a lo
legalmente establecido. Por lo tanto, en el momento del proceso en el que se determine la
necesidad de que exista prueba, diremos que existe la necesidad de que el proceso sea

recibido a prueba.

En el caso del juicio ordinario, conforme al art. 429.1 LEC, cuando se celebra la
audiencia previa al juicio, el juez debe ofrecer a las partes la posibilidad de proponer
prueba si no han acordado finalizar el litigio y existen hechos controvertidos. Y en el caso
del juicio verbal, conforme al art. 443.3 LEC, solamente se propondran y practicaran las
pruebas en el caso de que las partes no estén de acuerdo con los hechos alegados. Asi
pues, podemos observar como la LEC priva a las partes de pedir que el proceso sea
recibido a prueba y de que el tribunal decida sobre ello?°. Ademas, tenemos que indicar

que el recibimiento a prueba no es una fase independiente y autnoma en el proceso?..
1. Proposicion de los medios de prueba

Desde el momento en el que las partes estan disconformes con cualquiera de los
hechos alegados, comenzara la proposicion de prueba. Esta, es un acto de cada una de las
partes en el que precisan los medios de prueba que quieren practicar en el proceso. Esta
solicitud o proposicion se lleva a cabo de forma oral en la audiencia previa en el juicio

ordinario (art. 429.1 LEC) y en la propia vista en el juicio verbal (arts. 443.3 y 445 LEC).

Pero esta caracteristica oral esta desvirtuada ya que las partes sin perjuicio de lo
dicho hasta ahora, también tienen que presentar un escrito detallado de la proposicion de

los medios de prueba (en el mismo momento procesal). En el caso de que dicho escrito

20 Ibidem, pp. 240-241.

21 GONZALEZ CANO M.I.; ROMERO PRADAS M.1., La Prueba. Tomo I. La Prueba en el Proceso Civil.
12 edicion. Op. cit., p. 58.
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no se presente, conforme al art. 429.1.11 LEC, no se inadmitira la prueba, teniendo que
presentarse el escrito en los dos dias siguientes. Si en dicho plazo no se presenta el escrito,
sera inadmitida la prueba. Y en el acto de proposicion de prueba también hay que expresar
de forma separada cada uno de los medios de prueba que se han propuesto. Ademas, es
importante destacar que en el caso de que el juez entienda que los hechos no quedan lo
suficientemente acreditados, éste podra sefialar las pruebas que considere convenientes??.

Ademas, la proposicion de la prueba también es el momento para aportar los
documentos, informes, instrumentos, medios... que son de interés y que hayan quedado

acreditados una vez contestada la demanda, en aplicacion del art. 265.3 LEC.

Como ya hemos indicado, conforme al principio de aportacion de parte, la ley
atribuye a las partes determinar los medios de prueba que han de practicarse. Sin embargo,
este principio no impide al tribunal considerar que las pruebas propuestas por las partes
son insuficientes para esclarecer los hechos controvertidos y asi se lo hara saber a las
mismas. Ademas, les indicara cuales son esos hechos, y les propondra nuevas practicas
que considere oportunas con respeto a lo establecido en los autos. Después, las partes
podran modificar o completar las proposiciones de prueba hechas por las mismas
(art.429.1.111 y IV LEC). Y también existen casos especiales en los que, conforme al art.

282 LEC, el tribunal podra acordar de oficio determinadas pruebas si lo admite la ley.
2. Admision de los medios de prueba

Una vez propuestas las pruebas, el 6rgano jurisdiccional tiene que examinar si los
medios de prueba propuestos son aptos conforme a la ley para poder practicarlos en el
proceso. El acto de la admisién de los medios de prueba se llevara a cabo de forma oral

en la audiencia previa en el juicio ordinario y en la vista en el juicio verbal.

Para que una prueba sea inadmitida por el tribunal, debe tratarse de un medio de
prueba impertinente, inatil, ilegal o ilicito. Conforme al art. 283.1 LEC hablamos de
impertinencia cuando no es admitido un medio de prueba que no guarda relacion con el
objeto del proceso ni influye en el mismo. Por ejemplo, hechos no alegados o hechos no
controvertidos. De acuerdo al art. 283.2 LEC, nos encontramos ante la inutilidad de la

prueba cuando ésta no sirve para esclarecer los hechos controvertidos.

2 ABEL LLUCH X.; PICO | JUNOQY J., Aspectos Préacticos de la Prueba Civil. 12 edicion. J. M. Bosch
Editor, Barcelona, 2006, p. 251.
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La ilegalidad de la prueba se encuentra regulada en el art. 283.3 LEC y establece
que seran inadmitidas aquellas pruebas que vayan en contra de lo establecido por la ley.
Y nos encontramos ante una prueba ilicita, conforme al art. 11.1 LOPJ, cuando el medio
de prueba propuesto trate de introducir en el proceso una fuente que suponga una

violacion de los derechos o libertades fundamentales de la CE.

La decision tomada por el érgano jurisdiccional en cuanto a la admision de la
prueba estard motivada conforme a la ley. En el caso de inadmitirse una prueba por ser
inatil, impertinente o ilegal, se podra recurrir en recurso de reposicion en aplicacion del
art. 285.2 LEC. Este, habra de resolverse en el mismo acto. Y en caso de que se desestime
el recurso, dicha parte podra formular protesta para que la segunda instancia lo tenga en

cuenta a la hora de hacer valer sus derechos?®,

Sin embargo, en el caso de inadmitir la prueba por ser ilicita porque los medios de
prueba vulneran los derechos y libertades fundamentales, no quedan claras distintas
cuestiones. Primero, en el art. 11.1 LOPJ no queda claro en qué momento pueden alegar
las partes dicha vulneracién. Por lo tanto, en interpretacion de los arts. 287.1 LEC y 433.1
LEC, dicha alegacion la deberén realizar entre la admision de la prueba en la audiencia
previa y el inicio del juicio oral en el juicio ordinario. Y en el juicio verbal en el acto de
la vista, antes de la practica de la prueba. Y la denuncia de la ilicitud de la prueba, habran
de realizarla las partes después de la resolucion emitida por el juez en la que se admite
dicha prueba. En este caso, también se podra interponer recurso de reposicién como en el
anterior caso. Segundo, hay que precisar hasta que momento puede el juez o tribunal
declarar de oficio la ilicitud de un medio de prueba. En interpretacion del art. 287.1.11
LEC, lo podréa declarar hasta el momento de dictar sentencia, excepcionalmente, aunque
suponga un peligro para el derecho de defensa y la imparcialidad del juez o tribunal. Ante

dicha situacion, habréa que dar a las partes audiencia®®.

Finalmente, debemos destacar que el TC en su reiterada jurisprudencia indica que
con la inadmision de la prueba no es suficiente para que exista indefension, sino que es

necesario demostrar que la practica de la prueba inadmitida hubiera tenido una

3 GONZALEZ CANO M.I.; ROMERO PRADAS M.1., La Prueba. Tomo I. La Prueba en el Proceso Civil.
12 edicién. Op. cit., pp. 69-73.

24 |bidem, pp. 73-79.
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importancia decisiva en el fallo. Asi lo podemos observar en la STC 357/1993, de 29 de
noviembre de 1993, en su Fundamento Juridico 2° 2.

3. Practica de la prueba

La practica de la prueba es el momento procesal en el que el procedimiento
probatorio adquiere una gran relevancia en relacion con los medios de prueba. Como regla
general, la prueba se practicara en el juicio del juicio ordinario y en el caso del juicio
verbal, en la vista. En esta parte del procedimiento probatorio, hay unos principios

rectores que sirven para la practica de todas las pruebas:

Referente a la unidad de acto, el art. 290 LEC pretende que todos los medios de
prueba se practiquen en el mismo acto, 0 en actos sucesivos, y oralmente. Y la
inmediacion consiste en que la practica de las pruebas y el dictamen de la sentencia habra

de realizarlo el mismo juez o tribunal.

En cuanto a la contradiccion, este principio establece que la prueba habra de
practicarse con la intervencion de las partes (art. 289.1 LEC). En el caso de no citar a la

parte (y aunque comparezca) da lugar a la nulidad por indefension.

El orden de la préactica se llevard a cabo conforme a lo establecido en el art. 300
LEC, y solo se interrumpira dicho orden cuando un medio no pueda practicarse en el
juicio o en la vista. En este caso, se pondran en practica el resto de medios de prueba
conforme al art. 300 LEC, y posteriormente el medio de prueba que no se pueda en ese
momento. El orden convencional es el siguiente: interrogatorio de las partes, testigos,

peritos, reconocimiento judicial y la reproduccion de palabras, imagenes y sonido.

En cuanto a la documentacion, este principio indica que la practica de la prueba
ha de documentarse, aunque predomine la oralidad. La documentacion se realizara por
actas y las actuaciones orales se grabaran y reproduciran mediante sonido e imagen,
ademaés de la fe del LAJ.

Referente a la publicidad, las pruebas se practicaran en audiencia publica de
conformidad con lo establecido en el art. 138 LEC. Excepcionalmente, se podra practicar

una determinada prueba a puerta cerrada.

%5 Véase STC 357/1993, de 29 de noviembre de 1993 (FJ 29).
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Para finalizar con este apartado debemos destacar la anticipacion de la prueba. En
palabras de Belén Rizo Gomez, la prueba anticipada es “la institucion procesal que esta
Ilamada a operar cuando concurre la existencia de un temor fundado a que un determinado
medio de prueba no pueda ser realizado en el momento procesal oportuno”?®. La prueba
puede practicarse de forma anticipada antes del juicio o de la vista en aplicacion del art.
294.2 LEC. Precisamente, podré ser antes de la iniciacion del proceso (Unicamente el
futuro demandante y como maximo dos meses antes de incoarse el proceso posterior) o

durante el curso del proceso (cualquiera de las partes y antes del juicio o de la vista).

. FUENTES Y MEDIOS DE PRUEBA

1. Cuestiones de legalidad e ilicitud de las fuentes de prueba

Como ya hemos ido indicando a lo largo del trabajo, la legalidad de los medios de
prueba consiste en que el érgano jurisdiccional solamente puede admitir como medio de
prueba los enumerados por la LEC. Esto supone que ni las partes ni el juez pueden

solicitar ni acordar algin medio de prueba que no se encuentre en dicha ley.

Esta caracteristica de la legalidad de los medios de prueba no se contradice con la
utilizacion de medios de prueba no contemplados expresamente por la LEC, ya que el art.
299.3 LEC establece que el juez o tribunal podra admitir como prueba aquél medio de
prueba no recogido expresamente en dicha ley, pero que sirva para verificar o no los
hechos controvertidos. Ademas, estos medios de prueba se practicaran conforme a los
criterios establecidos en la LEC. Y en caso de no ser asi la prueba habra de ser inadmitida.

Muchas veces sucede que se vulnera la proposicion y practica del medio de prueba
con el argumento de que lo que realmente importa es el fondo del asunto de la sentencia
para impartir justicia?’. Pero es imprescindible destacar que este tipo de medio de prueba

no ha de ser admitido conforme al art. 283.3 LEC.

Referente a la ilicitud de las pruebas, esta regulada en los arts. 11.1 LOPJ y 287
LEC. Estos articulos ofrecen una especial proteccion a los derechos fundamentales

recogidos en el Capitulo Segundo del Titulo I de la CE, impidiendo a los Juzgados y

%6 R1ZO GOMEZ B., La anticipacion de la prueba en el proceso civil. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010,
p. 25.

2 MONTERO AROCA J.; GOMEZ COLOMER J.L.; BARONA VILLAR S.; CALDERON CUADRADO
M.P., Derecho Jurisdiccional 11. Proceso Civil. 272 edicién. Op. cit., pp. 234.
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Tribunales la vulneracion de dichos derechos para la obtencion de pruebas. Esta ilicitud

se refiere tanto al momento en el que se obtiene como al momento en el que se origina?®.

Por lo tanto, en principio, seran ineficaces e inadmisibles las pruebas que se
obtengan directa o indirectamente a través de la vulneracién de derechos fundamentales,
diferenciando entre derechos fundamentales absolutos y relativos. En cuanto a los
absolutos, la vulneracion de estos supone la inadmision de la prueba. Entre estos derechos

fundamentales se encuentran el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica.

En cuanto a los derechos fundamentales relativos, las fuentes de prueba que se
obtengan vulnerando estos derechos, también son inadmisibles, pero la ley tiene que
compatibilizar estos derechos con otros que también son fundamentales y en ocasiones
prevalentes. Por ejemplo, la inviolabilidad del domicilio tiene que compatibilizarse con
el reconocimiento judicial, prevaleciendo este Gltimo ya que es parte del derecho a la

prueba y parte de la tutela judicial efectiva.

Ademas, también hemos de destacar la teoria de los “frutos del arbol envenenado”.
Esta teoria establece que las pruebas licitas obtenidas de una prueba ilicita son ambas
inadmisibles y que so6lo son validos los elementos probatorios obtenidos con
independencia de una prueba ilicita. Esta teoria proviene de la doctrina del Tribunal
Supremo de Estados Unidos, y asi la recoge la LEC en el art. 287 LEC?.

2. Los medios de prueba en la LEC: anlisis y tipos

Los medios de prueba son “los instrumentos de que se valen las partes, o el propio
juez, para hacer posible la apreciacién o percepcion judicial de aquel objeto”*. Es decir,

es un concepto juridico que nace en el propio proceso y que sirve para practicar la prueba.

En el art. 299.2 LEC encontramos el listado de los medios de prueba. Ademas, el
art. 299.3 LEC, permite admitir como medio de prueba otro medio que no esté previsto

en este articulo y que sirva para obtener certeza sobre los hechos que sean relevantes.

28 | ORCA NAVARRETE A.M., Andlisis Jurisprudencial de la Prueba en el Proceso Civil. 22 edicién.
Instituto Vasco de Derecho Procesal, San Sebastian, 2014, p. 109.

29 Ibidem, pp. 110-111.

30 GONZALEZ CANO M.I.; ROMERO PRADAS M.1., La Prueba. Tomo I. La Prueba en el Proceso Civil.
12 edicion. Op. cit., pp. 47-48.
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En la doctrina se discute si el listado de medios de prueba del art. 299 LEC es
numerus clausus o numerus apertus. Segin MONTERO AROCA, se trata de un debate
sin contenido, ya que, al hacer una distincion entre las fuentes y los medios de prueba, si
las fuentes son algo extrajuridico e independiente del proceso, no conviene que las leyes
enumeren las mismas porque se convertirian en obsoletas, teniendo las leyes unicamente
que regular los medios de prueba. Estos, s6lo seran numerus clausus ya que las
actividades jurisdiccionales estan sujetas al principio de legalidad y so6lo seran validas
éstas (art. 1 LEC)3L,

Estos son los diferentes medios de prueba que encontramos en la LEC:
El interrogatorio de las partes

El interrogatorio de las partes es aquel medio de prueba por el que las partes
declaran sobre hechos y circunstancias de los que se tenga noticia y que estén
relacionados con el objeto del proceso. Viene establecido en el art. 299.1 LEC y es
regulado en los arts. 301 a 316 LEC.

Respecto a la valoracion de este medio de prueba, el art. 316 LEC establece que
los hechos que reconozca una parte en los que ha intervenido, se consideran ciertos si no
contradicen el resultado del resto de pruebas practicadas. Si la parte que va a ser
interrogada no comparece (art. 304 LEC), o comparece, pero se niega a declarar (art. 307
LEC), el tribunal podra considerar ciertos los hechos por los que iba a ser interrogado.

Por lo demas, el art. 316 LEC establece el sistema de valoracion libre de la prueba.

Asi, la STS 990/1996, de 5 de noviembre de 1996, en su Fundamento Juridico 3°
establece que un hecho afirmado mediante declaracién por la parte para la que es
perjudicial se tendra por verdad material y formal, pero podra ser desvirtuada por el

resultado de otros medios probatorios®2.

La prueba documental

31 véase JUAN MONTERO AROCA en MONTERO AROCA J., GOMEZ COLOMER J.L.; BARONA
VILLAR S.; CALDERON CUADRADO M.P., Derecho Jurisdiccional I1. Proceso Civil. 272 edicion. Op.
cit., p. 233.

32 | éase SEOANE SPIEGELBERG J.L., La Prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000.

Disposiciones Generales y Presunciones. 12 edicién. Aranzadi, A Thomson Company, Navarra, 2002, p.
215. Y véase STS 990/1996, de 5 de noviembre de 1996 (FJ 3°).
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La prueba documental podemos definirla como “la actividad procesal dirigida,
primero a incorporar a los autos soportes documentales que contienen informacion
relevante para esclarecer los hechos controvertidos; y segundo y sobre esa base a propiciar
el acceso del juzgador a esa informacion, para que pueda ser por él valorada junto con el

resto de las pruebas™3,

A efectos de la prueba documental, los documentos los podemos dividir en:
publicos (autorizados por Notario 0 empleado publico competente), publicos extranjeros
(con fuerza probatoria en virtud de tratados y convenios internacionales), privados (los
documentos que no son puablicos) y electrénicos (documentos publicos o privados en

soporte electronico). Este tipo de prueba esta regulada en los arts. 265 a 269 LEC.

En cuanto a la valoracion de la prueba documental, los documentos privados se
valoran conforme a lo establecido en el art. 326 LEC. De acuerdo a este art., los
documentos privados se tendran por auténticos si no son impugnados por la otra parte, y
en caso de impugnarse, seran valorados libremente por el érgano jurisdiccional. Pero en
el caso de los documentos privados unilaterales (arts. 1.228 y 1.229 CC) se utiliza el
sistema de valoracion legal. Y en el caso de los documentos publicos, coexisten el sistema
legal de la prueba (documentos administrativos y otros mencionados en el art. 317 LEC)

y el sistema de libre valoracion de la prueba (el resto de documentos publicos).
La prueba pericial

Conforme define ABEL LLUCH, la prueba pericial es “aquella prueba,
actualmente enumerada en el art. 299.1.4° LEC, y utilizada cuando son necesarios
conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos de los que, en principio, el juez

puede carecer”®,

El perito es una persona fisica o juridica, ajena al proceso y con conocimientos
técnicos que sirven para esclarecer los hechos controvertidos que son objeto de la prueba.
Es imprescindible que no haya presenciado los hechos, ya que si no se trataria de un
testigo. El perito también puede ser recusado o tachado. Ademas, éste puede ser

nombrado por las partes de mutuo acuerdo, y subsidiariamente por el érgano judicial.

33 GONZALEZ CANO M.1.; ROMERO PRADAS M.1., La Prueba. Tomo I. La Prueba en el Proceso Civil.
12 edicién. Op. cit., p. 268.

34 \Véase XAVIER ABEL LLUCH en ABEL LLUCH X.; PICO 1 JUNOY J., La prueba pericial. 12 edicion.
J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2009, p. 22.
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El perito tiene el deber de elaborar un dictamen pericial conforme a los
conocimientos técnicos y cientificos que posee y de forma objetiva conforme al art. 335.2
LEC. La LEC no regula como ha de ser el dictamen pericial, ya que esto es una actividad
externa al proceso. Ademas, debera comparecer al juicio o vista para dar explicacion del
dictamen pericial, y previamente debera entregarselo al tribunal por escrito y por medios
electronicos. Y por este dictamen tiene derecho a cobrar honorarios o aranceles. Por lo

tanto, la fuente es el perito, y el medio de prueba es el dictamen pericial.

En cuanto a la valoracién de la prueba pericial, de acuerdo con lo establecido en
el art. 348 LEC, ésta es valorada libremente por el juez. Ademaés, puede suceder que
existan dictamenes periciales contradictorios, ya que cada parte puede aportar su perito.
En estos casos el organo jurisdiccional habra de atender a la cualificacion del perito, el
método observado, las condiciones en las que se ha realizado el dictamen, la vinculacion
del perito con las partes, la minuciosidad y la proximidad en el tiempo del dictamen y la

prevalencia del criterio mayoritario de los peritos frente al de la minoria de los peritos®®.
El reconocimiento judicial

La prueba de reconocimiento judicial es “un medio de prueba, actualmente
recogido en el articulo 299.1.5° LEC, en virtud del cual el juez examina directamente, a
través de cualesquiera de los sentidos, un lugar, un objeto o una persona y de los cuales
extrae percepciones y apreciaciones relevantes para el proceso, de los cuales deja
constancia en un acta, pudiéndose auxiliar de personas practicas o entendidas, y cuya

préctica puede ser conjunta con la prueba pericial, testifical y declaracion de partes’.

En cuanto a la valoracion de este medio de prueba, la LEC no establece ninguna
regla respecto a la valoracién de la misma. Por lo tanto, nos encontramos ante el sistema
de valoracion libre de la prueba. Esta valoracion, no podra hacerse al margen de la sana
critica (los propios sentidos del juzgador) como indica el Fundamento Juridico 3° de la
STS 17045/1988, de 25 de febrero de 1988%.

35 SEOANE SPIEGELBERG J.L., La Prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Disposiciones
Generales y Presunciones. 12 edicién. Op. cit., p. 220-222.

3 ABEL LLUCH X.; PICO | JUNOQY J., La prueba de reconocimiento judicial. 12 edicion. J.M. Bosch
Editor, Barcelona, 2012, pp. 32-33.

37 Léase SEOANE SPIEGELBERG J.L., La Prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000.
Disposiciones Generales y Presunciones. 12 edicion. Op. cit., p. 223-224. Y véase STS 17045/1988, de 25
de febrero de 1988 (FJ 3°).
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La prueba testifical

La prueba testifical o el interrogatorio de testigos es aquel medio de prueba que
“implica la existencia del interrogatorio del testigo o instancia de parte cuando tenga
noticia de hechos controvertidos relativos a lo que sea objeto del proceso”®. Hay que
destacar que el testigo es un tercero (persona fisica y capaz) y declara sobre unos hechos
que ha presenciado, aportando su percepcion. También existe la figura del testigo-perito,

que es un testigo que posee conocimientos técnico-cientificos.

Finalmente, en cuanto a la valoracion, el art. 376 LEC establece la valoracion libre
del tribunal para la prueba testifical, que solo sera revisable cuando la apreciacion de los

testimonios sea ildgica, disparatada o arbitraria.
Medios de reproduccion del sonido o la imagen e instrumentos de archivo

El art. 299.2 LEC incluye los medios de reproduccién del sonido o la imagen y
los instrumentos de archivo como medios de prueba. Con este concepto tan amplio se
refiere a cosas como correos electronicos o discos duros de ordenador. Este medio de
prueba es el mas novedoso de todos respecto a la aportacion de las nuevas tecnologias a

la prueba y a su préactica en el proceso civil.

Cuando la parte proponga los medios de reproduccién del sonido y de la imagen,
junto a ésta, habra de acompanarse la transcripcion escrita de las palabras que se contienen
en el soporte digitalizado, de acuerdo con el art. 382 LEC. Y en el caso de presentarse
como medios de prueba instrumentos de archivo, estos tienen que ser relevantes para el
proceso Y tener fines contables o de otra clase conforme al art. 384.1 LEC. Ademas, hay
que documentar el acto bajo la fe del LAJ. Y en el caso del disco duro del ordenador,

también es necesario conocer el contenido del mismo en el juicio o en la vista.

Finalmente, este medio de prueba se valora de acuerdo al sistema de libre

valoracion como establecen los arts. 382.3 y 384.3 LEC.

38 ORCA NAVARRETE A.M., Anélisis Jurisprudencial de la Prueba en el Proceso Civil. 22 edicién. Op.
cit., p. 250.
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PARTE Ill: LA PRUEBA Y LOS MEDIOS TECNOLOGICOS

|. ADECUACION DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL 1/2000,
DE 7 DE ENERO, A LOS NUEVOS MEDIOS TECNOLOGICOS

1. Lairrupcion de las TIC en el ambito de la prueba

En esta nueva era, ha surgido la irrupcion de las TIC. Estas tecnologias son
utilizadas tanto para realizar las tareas mas sencillas del dia a dia (enviar un mensaje de
WhatsApp), como para realizar trabajos mas complejos (firmar un contrato por internet).
Podriamos decir que estas tecnologias estan presentes en “los ambitos mas diversos de
las relaciones socioeconomicas” y que “pocas dimensiones de nuestra vida no se ven
afectadas, dirigidas o controladas por estas maquinas directa o indirectamente”®

afectando a “sectores como la banca, los seguros, los transportes, la educacion, la bolsa,

el trafico aéreo y terrestre, las Administraciones Publicas*.

El uso de aplicaciones de mensajeria instantanea como WhatsApp o el correo
electronico se han convertido en un canal de intercambio de informacion de una gran
importancia. Ademas, una gran cantidad de documentos (publicos y privados) han
abandonado el papel, para ser digitalizados e intercambiados a través de las TIC. Incluso
han surgido otros medios tecnolégicos para la comunicacion que no requieren
presencialidad y su uso es cada vez mayor, como es el sistema de la videoconferencia en

el que encontramos diversas aplicaciones como Skype, Zoom u otras.

Ante dicha situacién, el Derecho no puede dejar de lado esta cuestion que afecta
a las relaciones entre particulares, entre particulares y Administraciones Publicas y entre
diferentes Administraciones Publicas, ya que el mundo juridico debe ir paralelo a la
realidad social (la utilizacion masiva de los medios tecnoldgicos ha supuesto una de las
mayores influencias en el cambio social). Por ello, es necesaria la regulacion de las nuevas
tecnologias en &mbitos tan trascendentes como puede ser la prueba en el proceso civil.
Asi, cabe destacar la LEC y sus reformas, como otras leyes, que se sustentan sobre el
derecho a la utilizacion de los medios de prueba pertinente recogido dentro del derecho a

la tutela judicial efectiva del art. 24 CE.

39 SANCHIS CRESPO C., La prueba por soportes informaticos. 12 edicién. Tirant Lo Blanch, Valencia,
1999, p. 14.

40 Ibidem, p. 14.
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Laregulacion de la prueba en relacién con los nuevos medios tecnoldgicos, a pesar
de haber ido en aumento, es escasa en la actual legislacion. Después de la aprobacion de
la CE y todavia vigente la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 no hay ninguna regulacion sobre la prueba en relacion con
los nuevos medios tecnoldgicos. Pero una vez aprobada la CE, podemos observar que ha
de admitirse la prueba tecnoldgica conforme al art. 24.2 CE en el que se establece el
derecho a la tutela judicial efectiva y dentro del mismo el derecho a utilizar los medios

de prueba pertinentes para su defensa.

Pero para ser admitida la prueba tecnoldgica, ha de cumplir con determinados
requisitos establecidos en la STC 218/1997, de 4 de diciembre de 1997, en el Fundamento
Juridico 3° *1. Precisamente, la prueba ha de ser pertinente al proceso, relevante para la
decision que tome el 6rgano jurisdiccional respecto al litigio y proposicion de la misma

en tiempo y forma.

En esta etapa también hay que mencionar la reforma de la LOPJ en el afio 1994
(LO 16/1994, de 8 de noviembre), en la que se reforma el art. 230 LOPJ. Dicho articulo
introduce la posibilidad de que los Juzgados y Tribunales usen medios tecnolégicos para
el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus funciones. De esta manera, comienza

una pequefia aproximacion a la prueba tecnologica.

Posteriormente, con la promulgacion de la nueva LEC, la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, se introduce en la LEC las fuentes de prueba mediante
soportes informaticos. Esto supone un avance de la prueba tecnolégica, pero sigue siendo
una regulacion insuficiente ya que los preceptos establecidos en dicha ley son
insuficientes puesto que necesitan de una posterior interpretacion jurisprudencial y

doctrinal para completar un régimen procesal sobre la prueba tecnolégica®?.

En la LEC, tenemos que destacar el art. 299.2 LEC que introduce medios de
prueba que estén conectados con las nuevas tecnologias. Y el art. 299.3 LEC afiade otros
medios de prueba existentes o que en un futuro puedan existir. Ademas, también son de
gran importancia los arts. 382 y 384 LEC que introducen medios de prueba tecnoldgicos

en relacion a los instrumentos para la reproduccion de palabras, sonidos e imagenes

41 \/éase STC 218/1997, de 4 de diciembre de 1997 (FJ 39).

42 BUENO DE MATA F., Prueba electrénica y Proceso 2.0. Especial referencia al Proceso Civil. 12
edicion. Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 109.
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captados mediante instrumentos de filmacién, grabacion y otros semejantes, y también
instrumentos que archivan, conocen y reproducen palabras, cifras, datos y operaciones

matematicas.

En esta etapa, se llevan a cabo varias reformas legislativas y la promulgacion de
nuevas leyes que abordan la cuestion de la prueba tecnologica. Entre ellas, caben destacar
la Ley 59/2003, de Firma Electrénica (derogada por la reciente la Ley 6/2020, de 11 de
noviembre, reguladora de determinados aspectos de los servicios electrénicos de
confianza) (explicada posteriormente) y la reforma de la Ley 56/2007, de 28 de diciembre,
de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacion, en la que se incluye como

prueba los soportes firmados electronicamente y sus criterios de admisibilidad*.

También tenemos que hablar de una etapa posterior, en la que se reforma la LEC
a través de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil. En esta reforma se da mayor regulacion a la prueba tecnologica
sobre todo en los arts. 38 a 46 de la reforma (y en otros arts. también), pero sigue siendo
una regulacion del todo insuficiente. En la Exposicion de Motivos, esta reforma de la ley
establece la necesidad de adaptacion a los nuevos medios tecnol6gicos por parte de la
Administracion de Justicia y la novedad del traslado de copias de documentos

electrénicos presentados®.

Precisamente, una de las novedades méas importantes de esta Ley es la reforma del
art. 135 LEC en el que se establece la posibilidad la necesidad de que conste en el
expediente judicial electronico la presentacion de escritos o documentos (por ejemplo,
presentacion de pruebas). Asi, cabe destacar la reforma del articulo 382 LEC relativo a la
reproduccion de palabras, imagenes y sonidos captados mediante instrumentos de

filmacion, grabacion y otros semejantes.

Una vez vista la historia legislativa de la prueba tecnoldgica a nivel estatal, en el
ambito internacional también se ha desarrollado legislacion sobre la prueba tecnoldgica
en el proceso civil. Esto se debe a la cada vez mayor globalizacién del mundo en el que

vivimos. En el &mbito de la UE cabe destacar el Reglamento 910/2014 de la UE, en el

4 |bidem, pp. 111-117.
“ REVISTA ELECTRONICA NOTICIAS JURIDICAS, “Contenido y novedades de la Ley 42/2015, de 5

de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, disponible en: Contenido y novedades de la Ley
42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil - Noticias Juridicas (juridicas.com).

29


https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/10549-contenido-y-novedades-de-la-ley-42-2015-de-5-de-octubre-de-reforma-de-la-ley-de-enjuiciamiento-civil-/
https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/10549-contenido-y-novedades-de-la-ley-42-2015-de-5-de-octubre-de-reforma-de-la-ley-de-enjuiciamiento-civil-/

Imanol Jiménez Marquinez

que se regula la firma electrénica (que explicaremos posteriormente)*. Pero la regulacion
tanto a nivel europeo como mundial sigue siendo deficiente, ya que los medios

tecnoldgicos evolucionan a una gran velocidad.

En conclusién, vemos que la legislacion a partir de la LEC ha entrado a regular la
prueba tecnoldgica y posteriormente ha sido reformada para dar una mayor regulacion.
Asi, existen leyes complementarias que profundizan en la regulacion de la prueba
tecnoldgica (incluido en el ambito de la UE). Pero esta regulacion es insuficiente ya que
hay medios tecnolégicos de gran uso que no tienen una especifica regulacion como puede
ser la aplicacion de mensajeria instantanea WhatsApp.

2. Tipos de prueba tecnolégica

A continuacion, haremos una breve exposicion de las pruebas tecnolégicas mas
comunes a dia de hoy, ya que es dificil hacer una lista completa y exhaustiva de todas las
pruebas tecnoldgicas que se pueden practicar en el proceso civil debido a la gran variedad
de pruebas tecnoldgicas que existen y la rapidez con la que surgen nuevos tipos de estas
pruebas. Todas estas pruebas tecnoldgicas pertenecen a los medios de prueba establecidos

en el art. 299.2 LEC. Podemos destacar los siguientes tipos de prueba tecnolégica*®:

- El documento informatico: Es un tipo de documento electronico y se encuentra
dentro del art. 384 LEC. Es un documento electrénico que es objeto de un
tratamiento automatizado y es creado a través de instrumentos informaticos. El

WhatsApp, el correo electrénico y la pagina web son documentos informaticos.

- El correo electronico: Es una modalidad de documento informatico que
comunica un emisor y uno o varios receptores. Tiene su encaje legal en el articulo
384 LEC, dentro de la prueba por soportes o instrumentos informaticos. Ademas,
los correos electronicos pueden ser enviados desde diferentes instrumentos

electronicos como son ordenadores, teléfonos moéviles o tablets.

- El WhatsApp (mensajes de teléfono movil): EI WhatsApp es una nueva
aplicacion fundado en el afio 2009 y que ha sustituido por completo los mensajes

45 Véase REGLAMENTO (UE) N° 910/2014 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 23
de julio de 2014 relativo a la identificacion electrénica y los servicios de confianza para las transacciones
electrénicas en el mercado interior y por la que se deroga la Directiva 1999/93/CE.

% ABEL LLUCH X.; PICO | JUNOY J., La prueba electronica. 12 edicion. J.M. Bosch Editor, Barcelona,
2011, pp. 196-215.
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de SMS de los teléfonos mdviles. Es un tipo de documento electronico y tiene su
encaje legal en los arts. 382 y 384 LEC, ya que permite grabar imagenes y archivar

datos.

- La videoconferencia: Es un sistema en el que se graba el sonido y la imagen, y
permite la comunicacion entre varias personas sitas en puntos distantes. Se
encuadra dentro del art. 229.3 LOPJ, ya que permite el uso de la videoconferencia

para la celebracion de las actuaciones judiciales.

- La pagina web: Es otra modalidad de documento informatico al que se accede
por internet a través de la previa identificacion de un enlace. Para acceder a una
pagina web es necesario hacerlo a través de un navegador (software de
navegacion) y acceden los particulares. Este tipo de prueba tecnoldgica se
encuadra dentro del art. 384 LEC, ya que es un instrumento que permite conocer,

archivar o reproducir datos que son relevantes para el proceso.

- La fotografia digital: Es un medio de prueba de filmacion y grabacion, que tiene
su encaje legal en el art. 382 LEC. Actualmente, la cAmara fotogréafica tradicional
estd siendo sustituida por cdmaras digitales, por las cdmaras de los teléfonos

moviles e incluso por las camaras que llevan incorporados los drones.

En el siguiente epigrafe trataremos de analizar estas pruebas tecnoldgicas, toda
vez que son de gran importancia y toda vez que estan siendo utilizadas con mayor
protagonismo en el proceso civil. Analizaremos asi mismo, los problemas procesales que

pueden plantear, tales como su ajuste a la LEC y las novedades que pueden suponer.

. LA COMPARECENCIA DE LAS PARTES, DE LOS TESTIGOS Y
DE LOS PERITOS MEDIANTE VIDEOCONFERENCIA

1. Anélisis del articulo 229 de la Ley Organica del Poder Judicial

Junto con la irrupcion de las TIC, otra de las tecnologias que ha ganado impulso
ha sido la videoconferencia. Esta ha sido impulsada durante afios a través de distintos
planes. Asi, tenemos que destacar el Plan de Implantacion del Sistema de
Videoconferencia del 2001, el Plan Estratégico para la Modernizacion del Sistema de
Justicia aprobado en 2009 y el Plan de Accion Europeo e-Justicia 2009-2013. Y también
tenemos que destacar la Instruccion n® 3/2002 de Fiscalia General del Estado, de 1 de

marzo de 2002, en la que se aborda el uso de la videoconferencia en las actuaciones
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judiciales. Dicha instruccion, aborda la cuestion con juicio muy favorable en el que
establece la posibilidad del uso de la videoconferencia y la necesidad en la implantacion
de dicho sistema, siempre con las garantias necesarias y el respeto a los principios de las
actuaciones judiciales. Ademas, tenemos que destacar que el articulo 229 LOPJ fue
reformado a través de la LO 19/2003, de 23 de diciembre en la que se reformaba la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

El art. 229.1 LOPJ, establece la preferencia por la oralidad de las actuaciones
judiciales. EIl art. 229.2 LOPJ indica que se llevaran a cabo ante el tribunal los
interrogatorios, careos, declaraciones y exploraciones, entre otros. Y en el art. 229.3
LOPJ, se establece la posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales hagan uso de la
videoconferencia (u otro sistema similar). De esta forma, existe una comunicacion de
imagen y sonido entre dos 0 méas personas que estan geograficamente distantes. Ademas,
este mismo articulo establece que el LAJ tiene que identificar a las personas (partes,
testigos o peritos) que comparezcan mediante videoconferencia, exhibiendo directamente

la documentacién o por otro medio que se considere idoneo.

El uso de la videoconferencia permite poder celebrar las actuaciones judiciales
con respeto a los principios de oralidad, economia procesal e inmediacién judicial, asi
como asegurar la posibilidad de contradiccion de las partes y el derecho de defensa. Es

decir, se cumple con el principio de tutela judicial efectiva establecido en el art. 24 CE.

La videoconferencia es ‘“un aparato especialmente dirigido a mantener una
conversacién a tiempo real con otro sistema receptor de videoconferencia y por el que se

consigue una calidad de imagen y velocidad cuasiperfecta™’

y que nada tiene que ver con
una webcam u otro sistema de videograbacion analogo. El uso de la videoconferencia
ofrece varias ventajas. Entre ellas, el ahorro de tiempo, dinero y trabajo debido a la

evitacion de los desplazamientos.

Y también puede ser til para los casos en los que a la persona que tiene que
comparecer pueda resultarle hostil el acudir a la sala de vistas por diferentes razones. En
estos casos la declaracion mediante videoconferencia puede ser Gtil para conseguir un
testimonio més veraz y menos cohibido. Por ejemplo, el uso de la videoconferencia puede

ser (til en los casos de los procedimientos de familia, para la exploracion del menor. Aun

47 BUENO DE MATA F., Prueba electrénica y Proceso 2.0. Especial referencia al Proceso Civil. 12
edicion. Op. cit., p. 167.
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asi, también hay que decir que el uso del sistema de videoconferencia puede provocar que
se pierda espontaneidad en las declaraciones de las personas que lo hagan mediante este

sistema.

Ademas, se evitan interrupciones de juicios, vistas y comparecencias. Esto supone
que la videoconferencia refuerce las caracteristicas de unidad y concentracion de las
actuaciones en el proceso civil. Asi, también asegura la presencia (de forma telematica)
de las partes, respetando lo establecido en el art. 137 LEC (presencia judicial en
declaraciones, pruebas y vistas). Por lo tanto, el art. 229.3 LOPJ permite celebrar el juicio
con todas las garantias procesales, haciendo uso de la videoconferencia para la practica

de las pruebas cuando sea necesario.

Para el caso de la prueba, el uso de la videoconferencia puede ser de gran utilidad
para la practica de algunos medios de prueba. Precisamente, para el interrogatorio de las
partes, testigos y los peritos. En el caso del juicio ordinario, su solicitud y admision habra
de llevarse a cabo en la audiencia previa, y la parte solicitante también tendra que sefialar
ante que 6rgano jurisdiccional comparecera la persona indicada, para poder llevar a cabo
el auxilio judicial (explicado posteriormente). Ademas, lo ideal es que la préctica del
interrogatorio se lleve a cabo el mismo dia del juicio (que habra sido sefialado en la
audiencia previa), para respetar el principio de los actos procesales y de unidad
establecidos en el art. 290 LEC. Aun asi, también es posible practicarse a través de la
videoconferencia antes del juicio (art. 290 LEC) o posteriormente como diligencias

finales.

Y en el caso del juicio verbal, las partes pueden solicitar el uso de la
videoconferencia tres dias después de haber recibido la citacion para la vista, conforme
al art. 440.1 LEC. Aun asi, puede suceder que el interrogatorio mediante videoconferencia
no pueda celebrarse el mismo dia del sefialamiento de la vista debido a los plazos
temporales, y que haya de reanudarse la vista en un plazo méximo de veinte dias conforme
al art. 193.3 LEC para celebrar el interrogatorio mediante videoconferencia. También
existe la posibilidad de practicarse en las diligencias finales, o suspender la vista y sefialar
una nueva vista para poder practicar el interrogatorio a través de videoconferencia el

mismo dia que la vista®®.

8 FONS RODRIGUEZ C., “La videoconferencia en el proceso civil (la telepresencia judicial)” en
www.uv.es. Disponible en: Microsoft Word - sp2fon.doc (uv.es), pp. 1-4 y 6-7.
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En este punto, debemos hacer una aclaracion. La solicitud de declarar mediante
videoconferencia compete Unica y exclusivamente a las partes. Por lo tanto, en el caso de
los testigos o peritos, éstos no pueden solicitar al érgano jurisdiccional su declaracién a
través de la videoconferencia, al no ser parte en el procedimiento. En todo caso, deberan
ponerse en contacto con el letrado de la parte solicitante o con el Ministerio Fiscal, para
que éstas lo soliciten. A pesar de todo lo explicado, debemos destacar que el uso de la
videoconferencia todavia no es muy habitual, debido a la falta de recursos técnicos en los

juzgados y porque las partes no solicitan el uso de la videoconferencia.

Y en cuanto a la jurisprudencia, el TS ha hecho un anélisis sobre el uso de la
videoconferencia. Las sentencias citadas a continuacion son del orden jurisdiccional
penal, pero son de interés para el proceso civil ya que Unicamente haremos referencia a
los principios comunes de un proceso que también sirven para el proceso civil.
Precisamente, la STS 5607/2008, de 10 de octubre de 2008, establece en su Fundamento
Juridico 1° que no se vulneran los principios de oralidad, publicidad, inmediacion y
contradiccion por la utilizacion de la videoconferencia para la declaracion de testigos*®.
Y asi lo ha reiterado la STS 331/2019, de 27 de junio de 2019, en el fundamento juridico
4°, en la que indica que el uso de la videoconferencia produce una equiparacion juridica

de la persona fisica con la virtual®®.
2. El auxilio judicial debido al uso de la videoconferencia

Para la declaracion de las partes, testigos o peritos a través de la videoconferencia,
el 6rgano jurisdiccional juzgador, debera solicitar el auxilio judicial mediante exhorto, y
en caso de tratarse de cooperacion judicial internacional, habra de solicitar la comision
rogatoria. Este auxilio judicial (y el uso de la videoconferencia) se llevard a cabo
conforme al art. 169.4 LEC cuando existan dificultades de desplazamiento, distancia o
circunstancias personales o muy gravosas que dificulten la posibilidad de comparecer

ante el érgano jurisdiccional que estéa juzgando el objeto del proceso.

Por lo tanto, diferenciamos el juez exhortado, que sera ante quien comparezca el
declarante, y el juez exhortante, que sera quien ha solicitado al juez exhortado su trabajo
y quien dirija el interrogatorio con la presencia de los letrados. Entonces, podemos

49'Véase STS 5607/2008, de 10 de octubre de 2008 (FJ 1°).

50Véase STS 331/2019, de 27 de junio de 2019 (FJ 49).
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observar que el juez exhortante es quien dirige el interrogatorio, cumpliendo con todas
las funciones que le corresponden como es dirigir el debate y decidir sobre la pertinencia

de las preguntas y poder interrogar.

Por ello, sera el LAJ del 6rgano jurisdiccional exhortado quien compruebe la
identidad del declarante en aplicacion del art. 229.3 LOPJ. Y el acta que levante el LAJ
del organo jurisdiccional exhortado, habrd de entregarsela al organo jurisdiccional
exhortante para que la una a los autos. En el caso del 6rgano jurisdiccional exhortado,
Unicamente sera necesario que esté presente en el interrogatorio el LAJ para realizar las
funciones que acabamos de explicar, mientras que no sera necesario que esté presente el
juez. Ademas, debemos destacar que es imprescindible y necesario que el tribunal
exhortante y el tribunal exhortado dispongan de la posibilidad de hacer uso del sistema

de la videoconferencia®®.

En conclusion, la videoconferencia es un complemento del auxilio judicial
(nacional e internacional) que agiliza la tramitacion del proceso, ya que elimina las
dilaciones que puedan surgir por el auxilio judicial al residir fuera de la sede del 6rgano
jurisdiccional la persona que tiene que ser interrogada. De esta forma, el auxilio judicial
se lleva a cabo con mayor eficacia, y por ello también se cumple con mayor garantia el
principio de inmediacidn, ya que posibilita al drgano jurisdiccional que conoce del asunto

presenciar la practica de la prueba®2.
3. Discusion sobre la facultad del juez de aprobar de oficio la videoconferencia

En la doctrina, existen dos posturas: una, si la videoconferencia es un medio de
prueba dentro del art. 299.3 LEC y el interrogatorio es otro medio de prueba, y dos, si el
interrogatorio es un medio de prueba y la videoconferencia es una forma de practicar el

interrogatorio.

En el primer caso, el juez no puede acordar de oficio la videoconferencia si las
partes no la han propuesto, ya que serian dos medios de prueba distintos y autonomos.
Sin embargo, en el segundo caso, el juez puede acordar de oficio el uso de la

videoconferencia, aunque las partes no lo propongan o incluso se opongan al uso de la

51 FONS RODRIGUEZ C., “La videoconferencia en el proceso civil (la telepresencia judicial)”, op. cit.,
pp. 4-5.

52 BUENO DE MATA F., Prueba electronica y Proceso 2.0. Especial referencia al Proceso Civil. 12
edicion. Op. cit., 2014, p. 169.
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misma, ya que son las partes quienes proponen el interrogatorio. En este caso, el juez
decide el modo de practicar dicho interrogatorio (pudiendo ser mediante
videoconferencia), una vez que haya declarado pertinente el interrogatorio conforme a los
arts. 281 y 283 LEC (objeto de la prueba e impertinencia o inutilidad de la actividad

probatoria)®3.

Parece que lo méas adecuado es que el interrogatorio es el medio de prueba y que
la videoconferencia es uno de los medios mediante el que se puede practicar dicho medio
de prueba, pudiendo el juzgador aprobar de oficio el uso de la videoconferencia®. De esta
forma, se cumple con lo establecido en los arts. 216 y 282 LEC, asi como con la
Exposicidon de Motivos de dicha ley en la que se establece que corresponde a las partes
investigar y comprobar la veracidad de los hechos (aunque el articulo 282 LEC admite
que el tribunal acuerde de oficio la préctica de determinadas pruebas cuando la ley asi lo
establezca). Esta postura también cumple con lo establecido en el art. 229.3 LOPJ sobre

el uso de la videoconferencia.

4. Analisis de la “Guia para la celebracion de actuaciones judiciales telematicas” en

relacién con la videoconferencia

La “Guia para la celebracion de actuaciones judiciales telematicas” fue aprobada
por acuerdo de la Comision Permanente del CGPJ, de 27 de mayo de 2020, debido a la
actual situacién de crisis sanitaria de la COVID-19. Esta guia, establece recomendaciones
(en ningun caso obligaciones) para el uso de videoconferencia de las actuaciones
judiciales®. El uso de la videoconferencia no es una situacion novedosa que surja por la
aprobacién de dicha guia, sino que como hemos explicado anteriormente, el art.229.3

LOPJ ya introdujo el uso de la videoconferencia.

Debido a la situacion sanitaria ante la que nos encontramos, la guia se decanta por
la preferencia de celebrar los juicios teleméaticamente, aunque deja a criterio judicial el
sistema mas eficaz para celebrar el mayor nimero de juicios con la mayor seguridad

juridica. Este criterio no puede ser una decisién unilateral del érgano juzgador, sino que

53 FONS RODRIGUEZ C., “La videoconferencia en el proceso civil (la telepresencia judicial)”, op. cit., p.
7.

5 ABEL LLUCH X.; PICO | JUNOY J., El interrogatorio de partes. 12 edicion. J.M. Bosch Editor,
Barcelona, 2007, p. 212.

% Véase “Guia para celebracion de actuaciones judiciales telematicas” aprobada por acuerdo de la
Comisién permanente del CGPJ, de 27 de mayo de 2020.
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debe escucharse y comunicarse con el resto de los intervinientes en el proceso civil.
Ademas, establece que para el uso de la videoconferencia es necesaria la utilizacion de
pantallas HD de gran tamafio, camaras HD, micr6fonos omnidireccionales, asi como
ordenadores en las salas de vistas. Esta recomendacion busca que no haya problemas de
visualizacion de los asistentes y que se puedan mostrar documentos y acceder a los

expedientes judiciales.

La Guia indica la necesidad de la utilizacion de un sistema de videoconferencia
de calidad, que permita una comunicacién bidireccional y simultanea del sonido y de la
imagen. Por lo tanto, esta guia entiende que se tienen que cumplir unos determinados
requisitos técnicos que permitan una videoconferencia de calidad, y que conforme a lo
establecido en el art. 229.3 LOPJ, no pueden utilizarse aplicaciones como Skype o Zoom
para interrogatorios, declaraciones, exploraciones, informes y ratificaciones de peritos,

ya que considera que son sistemas de videoconferencia de baja calidad.

Al utilizar la videoconferencia, dicha comunicacion queda grabada y se incluye
en el Expediente Judicial Electronico, que sirve para almacenar y gestionar todos los
documentos de un procedimiento judicial. Dicho almacenamiento se hace a través del
Sistema de Gestion Procesal que es un programa tecnoldgico que virtualiza los actos

procesales®.

Es importante destacar, que esta Guia entiende que es diferente que una persona
(partes, peritos y testigos) intervenga por videoconferencia en las circunstancias que
hemos explicado anteriormente o0 que se celebren juicios teleméaticamente de forma
integra. En este segundo caso, conlleva mayor complejidad el interrogatorio de testigos,
partes y peritos ya que han de garantizarse igualmente los principios de derecho de
defensa, la validez, integridad y calidad de la prueba y la publicidad del juicio o vista.
Ademas, la manipulacion de este tipo de prueba o la falta de espontaneidad de los testigos,
partes y peritos suponen un obstaculo. Por ello, s6lo sera posible usar la videoconferencia
siempre que sea de alta calidad, y en el caso de ser de baja calidad dichas personas habran
de acudir a una dependencia judicial, para que presten declaracion telematicamente,

siendo necesaria la intervencion del LAJ.

56 ABELLAN ALBERTOS A., “Las nuevas actuaciones procesales mediante videoconferencia” en Revista
de la Jurisprudencia, julio de 2020. Disponible en: Las nuevas actuaciones procesales mediante
videoconferencia - El Derecho - Civil, Procesal.
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También hay que indicar, que la Guia establece que los peritos podran intervenir
desde sus despachos cuando el 6rgano judicial no haya requerido su presencia fisica. Para
ello, serd necesario que el perito adopte todas las medidas necesarias para que Su
intervencion se desarrolle con todas las garantias oportunas, dotada de los medios

técnicos necesarios y en un entorno adecuado para la intervencion.

El juez o los miembros del tribunal deberan constituirse en la sede del 6rgano
juzgador cuando intervengan las partes, peritos y testigos, aunque éstos comparezcan
mediante videoconferencia. Ademas, también sera necesaria la presencia del LAJ del
organo jurisdiccional en el que comparezcan dichos sujetos conforme al art. 229.3 LOPJ

(como ya hemos indicado).

Aun asi, podemos observar que no existe una regulaciéon especifica para la
intervencion de personas gque son especialmente vulnerables frente al COVID-19 y que
por esta circunstancia de vulnerabilidad puede ser contraproducente y mucho mas
peligroso tener que acudir al interrogatorio de forma presencial al 6rgano jurisdiccional.
Y en el caso de la exploracién de menores de edad (para procedimientos de familia)

tampoco se establece ninguna recomendacion especifica.

Ademas, hay que decir que el hecho de que lo establecido en la Guia sean
recomendaciones, deja a la libre eleccion de cada juzgado la aplicacién de las mismas.
Lo cual supone que el uso de la videoconferencia no tenga una gran importancia ni
presencia en los drganos jurisdiccionales, siendo aplicada muy poco debido a la falta de
recursos tecnoldgicos por parte de la Administracion de Justicia. En cuanto a la vigencia
de estas recomendaciones se establecié un periodo de tres meses que es totalmente
insuficiente. A dia de hoy dicho plazo ha terminado, pero sigue siendo totalmente
necesario debido a la situacién actual de crisis sanitaria ante la que nos encontramos, y
deberia aprovecharse dicha grave y tragica situacidn para avanzar hacia la transformacién

digital de la justicia®’.

lll. EL DOCUMENTO ELECTRONICO COMO MEDIO DE PRUEBA

1. El documento electrénico: concepto, elementos, clases y valoracion

57 Ibidem.
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El documento electronico es aquel documento contenido o almacenado en equipos
o0 soportes informaticos, segun un formato determinado y susceptible de identificacion y
tratamiento diferenciado. Este tipo de documento esta producido por medios
automatizados y escrito en un lenguaje binario en un soporte legible, inalterable e
identificable®®. Este tipo de prueba es una de las mas importantes y abundantes pruebas
electronicas y se encuadra dentro de los arts. 299.2 y 3 LEC.

Los elementos del documento electrénico son: el soporte, el contenido y el autor
del documento. El soporte puede ser Optico, un pendrive, un disco duro, un USB flash
drive o cualquier otro, y mediante el mismo soporte se traslada el documento electrénico
al proceso como prueba. En cuanto al contenido, éste es separable del soporte en el que
se presenta el documento y la estructura fisica tiene una estructura logica para poder llevar
a cabo la lectura del documento. Referente al autor del documento electronico, el mismo
serd identificable si el documento contiene firma electronica avanzada (mas adelante
estudiaremos las firmas electronicas), y de no ser asi, se podra identificar el ordenador

del que procede el envio del documento, pero no la identidad de quien lo envi6®°.

En cuanto a las clases de documentos electronicos, debemos hacer hasta cuatro
clasificaciones. Primero, tenemos que clasificar los documentos electronicos atendiendo
a la firma. En este caso, los documentos electrénicos pueden estar firmados o no. Dentro
de los firmados, pueden contener firma electronica o de otro tipo. En el caso de que esté
firmado mediante firma electrénica, diferenciaremos diferentes tipos de firma electrénica
que estudiaremos posteriormente. Segundo, podemos clasificar los documentos
electronicos atendiendo a criterios cientificos. En este caso, distinguimos los documentos
formados por el ordenador y los documentos formados por medio del ordenador. Tercero,
dentro de los documentos electronicos formados por el ordenador, diferenciamos los
documentos electronicos en sentido estricto y los documentos electrénicos en sentido
amplio. En los documentos electrénicos en sentido estricto, distinguimos los que son
permanentes, inalterables, volatiles y los que tienen un dispositivo de acceso para poder

operar. Y cuarto, los documentos electronicos pueden ser pablicos o privados. Esta Gltima

58 ABEL LLUCH X.; PICO 1 JUNOQY J., La prueba electrénica. 12 edicion. Op. cit., p. 29.

5 ORTUNO NAVALON M.C., La prueba electrénica ante los tribunales. 12 edicién. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2014, pp. 36-37.
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clasificacion no tiene ninguna especialidad respecto a la clasificacion de los documentos
normales publicos y privados®.

Este tipo de medio de prueba se valora conjuntamente con el resto de los medios
de prueba que las partes presenten. Ademas, cabe destacar que en estos medios de prueba
nada cambia respecto a la ilicitud o ilegalidad de los mismos, respecto al resto de medios
de pruebas explicados previamente (arts. 287 LEC y 11.1 LOPJ). Sobre el sistema de
valoracion, tenemos por un lado los documentos electronicos firmados electronicamente
que han de valorarse conforme al sistema legal de valoracion de la prueba (arts. 319,
326.1 y 384.3 LEC). Por otro lado, contamos con los documentos electrénicos no
firmados electronicamente que se valoran conforme al sistema de libre valoracion de la
prueba®’. (Lo mismo puede decirse respecto del procedimiento probatorio, éste no

conlleva ninguln tipo de especialidad por tratarse de una prueba electrénica).
2. La firma electrénica

Otra cuestion de gran importancia es la relativa a la firma electronica, en la medida
que muchos de los medios de prueba documental aportados al proceso son firmados
electronicamente. Por ello, en el siguiente punto trataremos de analizar todo lo relativo a

la firma electronica ya que esta estrechamente relacionada con el documento electronico.

La firma electronica es un instrumento electronico que garantiza la integridad y
autenticidad de los documentos electrénicos®?. La firma electronica esta regulada en la
reciente Ley 6/2020, de 11 de noviembre, reguladora de determinados aspectos de los
servicios electrénicos de confianza. También analizaremos la ya derogada Ley 59/2003,
de 19 de diciembre, de firma electronica, para comprender la firma electronica y sus
efectos probatorios. Este instrumento también se encuentra regulado en el Reglamento
910/2014 de la UE. La Ley 6/2020, de 11 de noviembre, ha sido promulgada para cumplir
con lo establecido en el Reglamento 910/2014 de la UE, ya que la Ley 59/2003, de 19 de

diciembre, de firma electrénica no lo cumplia.

8 ABEL LLUCH X.; PICO | JUNOY J., La prueba electronica. 12 edicion. Op. cit., pp. 30-31.

61 BUENO DE MATA F., Prueba electrénica y Proceso 2.0. Especial referencia al Proceso Civil. 12
edicion. Op. cit., pp. 260-262.

62 LLOPIS BENLLOCH J.C., “Firma electronica (III) — Aspectos procesales de los documentos notariales”,
2017, disponible en: Firma electronica (I11) - Aspectos procesales de los documentos notariales - Blog -
José Carmelo Llopis - Notario (notariallopis.es).
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Asi, el art. 3.8 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica indica
que los documentos firmados electronicamente serdn admitidos como prueba documental
enjuicio. Y el art. 3.9 de la misma ley establece que una firma electrénica que reina todos
los requisitos necesarios no podra ser denegada por el hecho de presentarse de forma
electrénica. Este altimo articulo tiene su origen en la Directiva Europea 1999/93/CE, en
la que se establece que una firma no puede ser rechazada porque se presente en forma

electronica®,

Ademas, también tenemos que destacar el Reglamento 910/2014 de la UE, que
refuerza la importancia de los documentos electronicos debido al crecimiento del
comercio electronico y las transacciones digitales. Los arts. 25.1 y 46 de este reglamento
reiteran lo establecido en la Directiva 199/93/CE (ya que el propio reglamento deroga la
directiva) en cuanto a la admisibilidad de los documentos firmados electrénicamente®,
pero siendo directamente aplicable para todos los Estados de la UE debido a su caracter

intrinseco como reglamento.

Debido a la legislacion actual, dentro de la firma electronica diferenciamos tres
tipos: firma electronica simple, firma electronica avanzada y firma electronica
cualificada®. La firma electronica simple, consiste en introducir un PIN o marcar una
casilla, siendo bastante facil y rapida de configurar. Sin embargo, esta firma no asegura
la identificacion inequivoca del usuario o firmante, y la validez legal de la misma puede
verse afectada. Este tipo de firma suele utilizarse para documentos de poco valor juridico
como puede ser la aceptacion de las condiciones generales de una pagina web. Para su
impugnacion, la parte que haya presentado el documento puede solicitar el cotejo pericial
u otro medio de prueba que considere Util para comprobar su autenticidad. Y en el caso
de no poder comprobarse su autenticidad, o deducirla, el juez lo valorara bajo el sistema

de libre valoracion.

La firma electronica avanzada tiene una mayor seguridad, y se regulan sus

caracteristicas en el art. 26 del Reglamento 910/2014 de la UE. Este articulo establece

63 Véase DIRECTIVA 1999/93/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 13 de
diciembre de 1999 por la que se establece un marco comunitario para la firma electronica.

6 LLOPIS BENLLOCH J.C., “Firma electronica (III) — Aspectos procesales de los documentos notariales”,
op. cit.

8 EL BLOG DE SIGNATURIT, “La prueba electronica y su valoracion por un juez o tribunal”, disponible
en: La prueba electronica y su valoracion por un juez o tribunal (signaturit.com).
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que la firma tiene que estar vinculada al firmante de manera Unica y la identificacion del
mismo, que la firma haya sido creada con datos fiables para el firmante y que Gnicamente
pueda ser utilizada por €l mismo, y que la firma esté vinculada con los datos firmados
para la deteccion de modificaciones posteriores. Este tipo de firma electrénica tiene
mayor facilidad de probar su autenticidad, ya que al firmar se genera un documento
probatorio con sellado oficial que recoge las evidencias electronicas de la firma. Y en el
caso de impugnacién de la autenticidad de la firma, la parte que present6 dicho documento
habra de utilizar los medios de prueba oportunos para comprobar la autenticidad de la

firma.

La firma electrénica cualificada es la firma con mayor seguridad. Esta firma se
caracteriza por tener un certificado cualificado de firma electronica y un dispositivo
seguro de creacion de firma. Asi, el art. 32 del Reglamento 910/2014 de la UE establece
determinados requisitos para la admisibilidad de la firma electronica®. Entre ellos se
encuentra, la necesidad de la existencia de un certificado cualificado de firma electronica
que fuera emitido. Este tipo de firma, al ser tan compleja, se usa para pocos y concretos

casos como pueden ser tramites con las administraciones publicas.

En conclusion, podemos observar los efectos juridicos procesales de la normativa
estatal y europea en el &mbito de la firma electronica. Como ya hemos dicho, su mayor
efecto juridico consiste en que la firma electrénica no puede rechazarse como prueba en
un proceso y debera pasar por un control de idoneidad para comprobar la identidad del
firmante, dependiendo del tipo de firma ante el que nos encontremos. Esta comprobacién
se hara a través de los diferentes medios de prueba. Asi lo establece la jurisprudencia. Por
ejemplo, la SAP de Madrid 280/2020, de 29 de septiembre de 2020, en su Fundamento
Juridico 6° establece que la autenticidad de la firma electrénica podra probarse a traves
de cualquier medio de prueba admitido en derecho, tal y como establece el art. 8 de la
Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica®’.

3. Acta notarial de presencia

8 VVéase REGLAMENTO (UE) N° 910/2014 DEL PARLAMENTO EUROPEOQO Y DEL CONSEJO de 23
de julio de 2014 relativo a la identificacion electrénica y los servicios de confianza para las transacciones
electrénicas en el mercado interior y por la que se deroga la Directiva 1999/93/CE.

67 \Véase SAP de Madrid 280/2020, de 29 de septiembre de 2020 (FJ 6°).
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Otra cuestion importante relacionada con el documento electrénico son las actas
notariales de presencia. Estas no son un documento electronico como tal, pero seran
analizadas junto a los mismos, ya que uno de los supuestos en los que se hace uso de este
tipo de acta notarial es para dar fe de lo que ocurre en el ambito de los medios

tecnoldgicos.

Las actas notariales de presencia dan fe de lo que el notario oye, ve o percibe por
sus demas sentidos. Uno de los &mbitos en los que se utiliza este tipo de acta notarial es
el ambito de los medios tecnoldgicos. Precisamente, es el notario el que examina la pagina
web o la red social (soporte electronico) y da fe del hecho que ha presenciado en la red
social o la pagina web, indicando en el acta la fecha y el resto de las circunstancias que
sean necesarias®. Por ejemplo, el art. 198.2 del Reglamento Notarial prevé las actas para
dejar constancia de un archivo informatico. Estas son documentos publicos a efectos

procesales que analizaremos en mayor profundidad mas adelante.

Por lo tanto, el objeto de las actas notariales son los hechos, como indica el art.
198 del Reglamento Notarial. Y conforme al art. 199 del mismo reglamento, las actas
notariales de presencia acreditan la veracidad del hecho que es objeto de dicha acta®®. El
contenido del acta recoge lo presenciado por el notario, sin necesidad de que este tenga

que conocer de los tecnicismos de una prueba pericial.

En un principio se entendid que este tipo de actas podian atentar contra el principio
de inviolabilidad del secreto de las comunicaciones recogido en el art. 18.3 CE. Pero el
TC en reiterada jurisprudencia ha venido sefialando que el derecho al secreto de las
comunicaciones alcanza exclusivamente al momento en el que se produce la
comunicacion, pero no a los momentos posteriores, para lo que se haya podido transmitir
en dicha comunicacion’. EI TC también ha sefialado que no se puede oponer la infraccion
del derecho al secreto de las comunicaciones, a quien sea parte de la conversacion.
Precisamente, la STC 114/1984, de 29 de noviembre de 1984, en su Fundamento Juridico

68 LLOPIS BENLLOCH J.C., “Firma electronica (II1) — Aspectos procesales de los documentos notariales”,
op. cit.

8 CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO, “Actas Notariales”, disponible en: Actas notariales -
Notariado.

70 CRUZ GIMENO, D., “SMS, WhatsApp, Facebook, Twitter... ;Me sirven como prueba en un juicio?”,
2015, disponible en: SMS, Whatsapp, Facebook, Twitter... ;Me sirven como prueba en un juicio?
(notariosenred.com).
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7° establece esta Gltima delimitacion del derecho al secreto de las comunicaciones’®. Por
lo tanto, al enviar un WhatsApp o un email, el contenido del mensaje corresponde al

receptor (concreto o indeterminado) y en ningun caso el emisor.

Ademas, la intervencion del notario en este tipo de acta no afecta a la intimidad
de los comunicantes porque el contenido de dicha acta esta protegido por el secreto

profesional del notario y por el secreto de protocolo.

El valor probatorio de estas actas no puede garantizar la identidad de los
comunicantes ni la existencia de posibles manipulaciones, pero éstas si acreditan la
existencia de unos hechos en un momento y en un dispositivo tecnoldgico determinado,
que son relevantes para el proceso civil. Por lo tanto, tiene una gran importancia

probatoria en el proceso.

A pesar de que en este punto se trate Unicamente sobre las actas notariales de
presencia en el ambito tecnoldgico, también debemos destacar de forma sucinta el acta
notarial de referencia 0 manifestaciones. Este tipo de acta sirve para que una persona
comparezca ante el notario para manifestar y describir algiin hecho del que conoce o del
que ha presenciado. Este tipo de acta sirve, por ejemplo, para que una persona manifieste,
que en una cuenta o web administrada por ella misma, existe un comentario que no ha
sido publicado o enviado por esa misma persona. Y en caso de conocer a esa otra persona
que haya publicado dicho comentario, identificar a la misma. Esta acta notarial tiene el

mismo valor probatorio que el acta notarial de presencia’?.

4. Recomendaciones de la “Guia para la celebracion de actuaciones judiciales

telematicas” en relacion con el documento electronico

Como antes hemos indicado, la “Guia para la celebracion de actuaciones judiciales
telematicas”, de 27 de mayo de 2020, debido a la actual situacion de crisis sanitaria de la

COVID-19, establece recomendaciones para la aportacion de documentos electrénicos’.

"1\éase STC 114/1984, de 29 de noviembre de 1984 (FJ 79).

2LLOPIS BENLLOCH J.C., “Firma electronica (IIT) — Aspectos procesales de los documentos notariales”,
op. cit.

3 Véase “Guia para celebracion de actuaciones judiciales telematicas” aprobada por acuerdo de la
Comisién permanente del CGPJ, de 27 de mayo de 2020.
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Esta guia desaconseja la utilizacion del correo electrénico para el intercambio de
documentos. Para la aportacion de documentos, dicha guia propone que las partes
descarguen (o los que el organo jurisdiccional considere oportunos) los documentos
integrantes del expediente judicial que estan en el Servicio General Procesal de un

almacén de documentos seguro.

La Guia cree oportuno que las partes presenten la prueba documental con
antelacion al 6rgano juzgador mediante un sistema que permita a los abogados de las
partes visualizar y descargar los mismos. Ademas, las partes tendran que presentar estos
documentos ordenados y foliados, con indices hipervinculados para que puedan ser
utilizados telematicamente durante el procedimiento. Es importante indicar que la
presentacion de dichos documentos a través de este sistema Unicamente tendra lugar

después de que el 6rgano juzgador haya admitido dichos documentos como prueba’™.

Esta Guia, en cuanto a la aportacion de documentos electrénicos, ofrece unas
recomendaciones que en ocasiones son dificiles de llevar a cabo por la falta de medios
tecnoldgicos en la Administracién de Justicia. Ademas, como anteriormente hemos
indicado, son recomendaciones y los drganos jurisdiccionales deciden acerca de la

aplicacion de dichas recomendaciones.

IV. LAS APLICACIONES DE MENSAJERIA INSTANTANEA COMO
MEDIO DE PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL

Los mensajes de la aplicacion WhatsApp y los mensajes del correo electronico
son pruebas novedosas y con una gran importancia. Teniendo estos aspectos en cuenta y
debido a la utilizacion masiva de dichas aplicaciones por parte de la poblacion, hacen
necesario estudiarlos profundamente y reflexionar sobre la problematica que pueden

suponer en el proceso civil.
1. La aplicacion WhatsApp

Para entender los efectos probatorios que conlleva la aplicacion WhatsApp,
primero debemos responder a la siguiente pregunta ¢ Qué es el WhatsApp? El WhatsApp

es una aplicacion que permite el envio entre sus usuarios de mensajes de texto, videos,

74 ABELLAN ALBERTOS A., “Las nuevas actuaciones procesales mediante videoconferencia”, op. Cit.
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documentos y mensajes de voz, ademas de poder realizar videollamadas’. Para poder
utilizar dicha aplicacion, es necesario tener un ndmero de telefono mdvil, que sera
vinculado a la cuenta del usuario. Y aunque la cuenta esté vinculada a un nimero de

teléfono movil, esta aplicacion también se puede utilizar desde ordenadores o tablets’®.

En el articulo 299.2 LEC se prevé la aceptacion de medios de prueba electrénicos.
Por lo tanto, los mensajes de WhatsApp son admisibles como medio de prueba en
aplicacion de dicho articulo. Este tipo de mensajes son documentos privados, ya que el
articulo 3.6.c) de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica establece que
el documento electrénico sera soporte de documentos privados’’. Pero para que dichos
mensajes sean admitidos y tengan valor probatorio, el art. 382 LEC establece unos
determinados requisitos que han de cumplirse. Precisamente, la parte que proponga este
medio de prueba habrd de acompafar la transcripcion escrita de las palabras que se
contengan en el WhatsApp, conforme al art. 382.1 LEC.

Ademas, facultativamente dicha parte podra acompafar junto a estos mensajes,
otros medios de prueba que considere oportunos, de acuerdo con el art.382.2 LEC. Por lo
tanto, podemos observar que la carga de la prueba recae sobre la parte solicitante de la
misma. Consecuentemente, para asegurar con mayor precision la autenticidad y la
exactitud de los mensajes de WhatsApp, esos medios de los que se puede valer la parte
solicitante son los siguientes: un informe pericial (para asegurar que esos mensajes han
sido intercambiados efectivamente), la transcripcion de la conversacion completa entre
las partes, el interrogatorio de las partes intervinientes en la conversacion (para la
aclaracion de la existencia de la conversacion), el dispositivo donde se llevo a cabo la

conversacion (para cotejar la conversacion por un fedatario pablico, como puede ser a

5 INSTITUTO ARGENTINO DE DERECHO PROCESAL INFORMATICO, “Los mensajes de
WhatsApp y su acreditacion en el proceso civil”, disponible en: Doctrina — Prueba electrdnica: «Los
mensajes de WhatsApp y su acreditacion en el proceso civil.» | IADPI - Instituto Argentino de Derecho
Procesal Informatico.

76 |bidem.

77 THOMAS DE CARRANZA ABOGADOS, “;Son validos los WhatsApp como medio de prueba en un
juicio?”, disponible en: ¢Son validos los WhatsApp como medio de prueba en un juicio? - Thomas de
Carranza Abogados (tc-abogados.es).
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través del acta notarial de presencia explicado previamente), otro tipo de prueba
documental y el interrogatorio de testigos’®.

Es interesante destacar la SAP de Cordoba 159/2014, de 2 de abril de 2014, en la
que en su Fundamento Juridico 2°, acepta la posibilidad de que el LAJ levante acta sobre
el contenido de los mensajes del WhatsApp y dando fe de que el teléfono y el nimero de

teléfono se corresponde a la persona sefialada’.

En el caso de la parte contraria, también facultativamente podra acompafar los
medios de prueba que considere oportunos para probar la autenticidad (o mejor dicho, la

falsedad) y la inexactitud de los mensajes de WhatsApp®°.

Es importante destacar que cuantos mas medios de prueba acrediten las partes para
la veracidad y exactitud de dichos mensajes, mejor serd, ya que en aplicacion del art.
382.3 LEC, esta prueba se valorard segun las reglas de la sana critica (sistema de
valoracion libre). Lo cual supone que cuantos méas elementos se le ofrezcan al 6rgano
jurisdiccional, las partes con mayor veracidad podran acreditar o desacreditar la

autenticidad y exactitud de los mensajes de WhatsApp.

En este punto, cabe hacer una mencidn especial a las capturas de pantalla mediante
las que se acreditan este tipo de mensajes. En ocasiones, las conversaciones de WhatsApp
pueden ser manipuladas a través de aplicaciones informaticas, y pueden llegar a ser
admitidas como prueba. Por lo tanto, la parte contraria puede facultativamente impugnar
la autenticidad de la captura de pantalla, en aplicacion del art. 326.2 LEC. En virtud de
este articulo, corresponde a la parte que ha presentado la prueba probar su autenticidad.
Para ello podra presentar un informe pericial (cotejo de letras) u otro medio de prueba
que considere oportuno. Si no se propone ningun medio de prueba o de los mismos no se
deduce su autenticidad, el drgano jurisdiccional lo valorara de acuerdo al sistema de libre
valoracidn. En el caso de que la parte contraria admita la captura de pantalla como prueba,

78 SERRANO PAVON R., “Aportacion de mensajes de Whatsapp como medio de prueba en el proceso
civil”, 2020, disponible en: Aportacion de mensajes de Whatsapp como medio de prueba en el proceso civil
— Discusidn Juridica (discusionjuridica.com).

79 Véase SAP de Cérdoba 159/2014, de 2 de abril de 2014 (FJ 2°).

8 SORRENTI COSTA V.J., “El Whatsapp como prueba en juicio”, 2017, disponible en: El Whatsapp como
prueba en juicio | VIU (universidadviu.com).
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supondria admitir que la captura es real y que los mensajes han sido intercambiados por

las partes.

Ademas, los mensajes de WhatsApp también tienen encaje en el art. 384 LEC, ya
que permiten archivar datos. Los mensajes de WhatsApp han sido objeto de anélisis por
parte de la jurisprudencia. La gran mayoria de las sentencias son de otros érdenes
jurisdiccionales. Asi, es de gran importancia la STS 300/2015, de 19 de mayo de 2015,
en la que se establecen los criterios para la admisibilidad de los mensajes de WhatsApp
como medio de prueba, en los fundamentos juridicos 2° y 4° 81, Pero los criterios de
admisibilidad establecidos en esas sentencias para los mensajes de WhatsApp, ya han
sido explicados anteriormente porque se encuentran establecidos en el art. 382 LEC. Este
articulo de la LEC, su apartado primero fue modificado mediante la Ley 42/2015, de 5 de
octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Por lo tanto, es apreciable que la impugnacion de los mensajes de WhatsApp versa
sobre tres aspectos. Para ello, hemos de acudir al “test de admisibilidad”. Este test analiza
en primer lugar la autenticidad (concordancia del presunto autor y del autor real), la
exactitud (concordancia de la copia con el original) y la licitud (ausencia de vulneracién
de derechos fundamentales (art. 11.1 LOPJ)). En el caso de no cumplirse con este “test
de admisibilidad”, el 6rgano jurisdiccional denegara eficacia probatoria a los mensajes de

WhatsApp®2.
2. El correo electrénico

El correo electrénico es otra de las nuevas formas habituales de comunicacion, a
través del cual se llevan a cabo actividades tan trascendentes como pueden ser, la
perfeccion de contratos, manifestaciones de voluntad, la realizacion de negocios y la
realizacion de transacciones bancarias. Por lo tanto, el correo electronico es uno de los
medios de comunicacion méas habituales del dia a dia, afectando al ambito personal,

laboral y comercial®?,

81 |_éase BLOG ITURIS NOW, “; Los mensajes de WhatsApp son pruebas vélidas en un juicio?”, disponible
en: ¢Los mensajes de WhatsApp son pruebas validas en un juicio? — luris NOW. Y véase STS 300/2015,
de 19 de mayo de 2015 (FJ 2°y 49).

8 SORRENTI COSTA V.J., “El Whatsapp como prueba en juicio”, op. Cit.

8 INSTITUTO ARGENTINO DE DERECHO PROCESAL INFORMATICO, “Los e-mail como fuentes
de prueba en el proceso judicial. Un analisis acerca de su validez, confiabilidad y seguridad”, disponible
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El correo electronico es otro documento privado al igual que el WhatsApp, que
constituye una modalidad de los documentos electronicos, en el que un emisor y uno o
varios receptores se comunican transmitiendo un texto escrito, imagenes y sonidos,
mediante direcciones electronicas que son conocidas previamente por ambos sujetos. El
correo electrénico es un medio de prueba que se encuadra dentro del art. 299.2 LEC. Este
tipo de documento pertenece a la prueba por soportes o instrumentos informaticos
establecida en el art. 384 LEC.

El correo electronico esta dentro de un aparato electrénico, y por esta razon, la
parte solicitante deberd presentar una copia simple del correo electronico, incluso
pudiendo presentarse un acta notarial de presencia. Precisamente, los correos electrénicos
podran presentarse en papel. Es decir, se trasladara el correo electronico del ordenador al
papel, y ademas se presentard en el correspondiente soporte electrénico (DVD, CD o

pendrive).

En cuanto al momento procesal de la presentacion del correo electrénico como
prueba en el proceso civil, al ser un documento privado, ha de presentarse junto con la
demanda o la contestacién a la demanda de acuerdo al art. 265.1.1° LEC, siendo de libre

eleccion por las partes presentar este tipo de prueba®.

Al igual que el WhatsApp, el correo electronico es una prueba que puede ser
manipulada facilmente. Ante dicha situacién, en cuanto a la admisién de la prueba puede
suceder que una de las partes presente como prueba un correo electronico y la otra parte
no alegue nada. En este caso, el correo electronico serd admitido como prueba en el
proceso civil. Sin embargo, puede ser que la otra parte no esté de acuerdo y se oponga a
la admision del correo electronico como prueba. En esta situacion, serd necesario
conforme al art. 326.3 LEC que la parte solicitante de la admisién de la prueba lleve a
cabo un cotejo sobre la identidad del emisor y del receptor, los servidores por los que ha
pasado el correo electronico, las direcciones Internet Protocol (IP) de origen y destino y

otros datos que se consideren necesarios.

Para acreditar la validez del correo electronico, la parte podra practicar diferentes

pruebas. Existe la posibilidad de practicar una prueba pericial en la que un perito

en: Doctrina.: «Los e-mail como fuentes de prueba en el proceso judicial. Un analisis acerca de su validez,
confiabilidad y seguridad» | IADPI - Instituto Argentino de Derecho Procesal Informatico.

8 ABEL LLUCH X.; PICO 1 JUNOQY J., La prueba electrénica. 12 edicion. Op. cit., pp. 199-201.
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informatico colegiado elabore un informe. También puede presentar un acta notarial de
presencia en la que se dé fe sobre la existencia de unos datos determinados (bandeja de
entrada e identidad de los emisores y receptores, fecha de envio y recepcion), pero no
sobre su autenticidad. La prueba testifical es otra de las pruebas que se puede practicar
para su autenticidad que sirve como prueba complementaria. La parte también puede
presentar una certificacion de la integridad y del contenido del correo electrénico®.

La jurisprudencia también ha analizado el valor probatorio de este tipo de prueba
tecnoldgica. Precisamente, la SAP de Granada 275/2016, de 9 de febrero de 2016, en su
Fundamento Juridico 4° establece que la impugnacion de los correos electronicos como
prueba para el proceso civil no les priva de valor probatorio, ya que conforme al art. 326
LEC, quien haya presentado esta prueba, podra pedir cualquier medio de prueba util para
probar su autenticidad, y si no se hubiera propuesto ninguna prueba, sera valorado por el

tribunal conforme al sistema de libre valoracion de la prueba®.

Asi, también cabe destacar la SAP de Santa Cruz de Tenerife 1390/2013, de 22 de
mayo de 2013, en su Fundamento Juridico 3° también indica que el hecho de que los
correos electrénicos se impugnen no implica que se pierda su eficacia probatoria. Sino
que habré de probarse su autenticidad conforme a los medios de prueba propuestos y el
sistema de libre valoracion de la prueba para que el tribunal Ilegue a una conviccion sobre

la autenticidad de los mismos®’.
3. Problematica que presenta este tipo de prueba

Respecto del WhatsApp, éste cuenta con la problemética de que los mensajes
pueden ser eliminados para una de las partes o para ambas, quedando eliminada este tipo
de prueba tecnoldgica. Ademas, también puede darse la situacion de que exista confusion
del emisor del mensaje. Es decir, puede suceder que un tercero envie un mensaje desde
el WhatsApp del titular, pero que realmente no haya sido éste su emisor, y que le conlleve

una consecuencia juridica. Por ejemplo, un tercero manifiesta la voluntad en nombre del

8 ANDREY, C., “Validez del correo electronico como medio de prueba en un juicio”, 2017, disponible en:
Validez del correo electrénico como medio de prueba en un juicio. (andreyferreiroabogados.com).

8 \éase SAP de Granada 275/2016, de 9 de febrero de 2016 (FJ 49).

87 \/éase SAP de Santa Cruz de Tenerife 1390/2013, de 22 de mayo de 2013 (FJ 3°).
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titular del WhatsApp desde el WhatsApp de éste. Ante dicha situacion, las partes podran
impugnar los mensajes de WhatsApp como prueba en el proceso civil.

Respecto del correo electronico, éste presenta la problematica sobre qué
tratamiento debe tener, en cuanto a la forma en que éste se presente. Puede ser considerada
como prueba en papel (como hemos explicado, imprimiendo el correo electrénico con
todos sus elementos) o puede ser tratada como prueba documental en soporte electrénico

y por lo tanto, en este segundo caso, sera de aplicacion el articulo 299.2 LEC.

Otro de los problemas que genera el correo electronico es la confirmacion de la
recepcion del e-mail. En un escrito normal, se puede verificar la recepcion del escrito a
través del “acuse de recibo” del sistema de correos. Sin embargo, la confirmacion de la
recepcion del correo electronico ha de hacerse mediante la solicitud de “confirmacion de
lectura”. Este sistema consiste en que el emisor del correo electronico pide al destinatario
que ratifique la recepcion del mismo®. Esta situacion puede suponer que la “confirmacion
de lectura” se lleve a cabo por otro sujeto diferente al receptor del correo electronico,
pudiendo ser admitido como prueba en un proceso civil sin tener conocimiento el propio

receptor acerca del contenido del correo electrdnico.

Tanto el WhatsApp como el correo electronico presentan una dificultad comun en
cuanto a su regulacion en la legislacién: La LEC regula los medios de prueba tradicionales
que ya han sido expuestos. Pero la propia LEC también prevé de otros medios de prueba
relevantes para resolver sobre el objeto del proceso. Asi, la STC 82/2006, de 13 de marzo
de 2006, en su Fundamento Juridico 3° establece que las partes tienen derecho a impulsar
la actividad probatoria, estableciendo los tribunales qué medios de prueba son

pertinentes®’.

Por todo lo expuesto, podemos comprobar y concluir que las aplicaciones de
mensajeria instantanea no tienen una regulacion especifica en el ordenamiento juridico
vigente. Esta falta de regulacion conlleva una mayor inseguridad juridica, y que los
diferentes tribunales tengan que establecer los criterios para que este tipo de pruebas

tecnologicas sean admitidas en un proceso civil.

8 ABEL LLUCH X.; PICO | JUNOY J., La prueba electronica. 12 edicion. Op. cit., p. 200.
8 |_éase SANCHEZ LOPEZ C., “La prueba electronica en el proceso civil”, 2015, disponible en: La prueba

electronica en el proceso civil | Sanchez y Sanchez (sands.legal). Y véase STC 82/2006, de 13 de marzo de
2006 (FJ 39).
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PARTE IV: CONCLUSIONES

Tras realizar un andlisis sobre como afectan los medios tecnoldgicos a la prueba

en el proceso civil, podemos extraer las siguientes conclusiones:

1.- La prueba es el instrumento del que se valen las partes para probar unos
determinados hechos ante el juez o tribunal. La prueba ha tenido una gran importancia en
el proceso a lo largo de la historia a partir de la época de la Antigua Grecia hasta nuestros
dias. Debido a su funcion, es uno de los elementos caracteristicos y fundamentales del
proceso en el que la carga de la prueba corresponde a cada una de las partes del proceso,
lo cual conlleva su proteccion a través de la norma suprema del ordenamiento juridico.
Precisamente, el art. 24.2 CE en el que se establece el derecho a la tutela judicial efectiva,
recoge el derecho a que las partes utilicen los medios de prueba pertinentes para su

defensa.

2.- La regulacién de la prueba se encuentra recogida en la Ley de Enjuigiamiento
Civil 1/2000, en la que se lleva a cabo una nueva regulacion de la prueba en el proceso
civil, derogando la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. La vigente ley ofrece novedades
procesales de la prueba, como pueden ser, el objeto de la prueba y los medios de prueba,
esta Ultima recogida en el art. 299 LEC y siguientes. La LEC también establece el
momento procesal de la prueba, presentandose la prueba en la audiencia previa en el juicio
ordinario y en la vista en el juicio verbal, y practicAndose la misma en el juicio del juicio

ordinario y en la vista del juicio verbal, con la excepcion de la prueba anticipada.

3.- La aparicion de nuevos medios tecnoldgicos, ha hecho necesaria la adecuacion
de la LEC, a través de Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil, de 7 de enero, ya que han surgido nuevos medios de prueba
tecnoldgicas. También se han promulgado y reformado otras leyes que afectan a este
ambito. Sin embargo, esta regulacion sigue siendo deficiente, ya que con gran rapidez
surgen nuevos medios tecnoldgicos, que tienen dificil encaje en la lista numerus clausus
de los medios de prueba que ofrece el art. 299 LEC. Ademas, las pruebas tecnoldgicas
actuales tienen una regulacion escasa en la legislacion, ya que existen aspectos de estos
nuevos tipos de prueba que la legislacion no contempla (por ejemplo, criterios de

resolucion de la imagen de la videoconferencia).

4.- La videoconferencia es uno de los instrumentos mas eficaces para practicar el

interrogatorio de partes, testigos y peritos de forma telematica, siendo necesario el auxilio
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judicial. Este instrumento ofrece la posibilidad de evitar el desplazamiento geogréafico de
determinadas personas y por ello, mayor brevedad del proceso. Aun asi, en muchas
ocasiones los drganos jurisdiccionales no disponen de los medios técnicos necesarios para
el uso de la videoconferencia perdiendo las ventajas que pudiera ofrecer su uso. También
hay que destacar que la legislacion actual sobre el uso de la videoconferencia (LEC y
LOPJ) no contiene una regulacion demasiado especifica sobre el uso de la misma en
diferentes aspectos como pueden ser la aplicacion que ha de utilizarse para su celebracion
o la calidad de la imagen que ha de tener la videoconferencia. Ademas, la “Guia para la
celebracion de actuaciones judiciales telematicas™ aprobada por el CGPJ, debido a la
actual situacion de crisis sanitaria de la COVID-19, ofrece unas recomendaciones sobre
el uso de este instrumento desaprovechando una oportunidad para regular de forma

preceptiva el uso de la misma.

5.- Los documentos electrénicos son aquellos documentos contenidos en soportes
informaticos que son aportados como prueba en el proceso civil. Estos documentos
pueden ir firmados mediante firma electronica, teniendo una gran importancia. Y a nivel
europeo existe diversa normativa sobre la firma electronica, que es desarrollada por la
reciente reformada legislacion estatal. Ademas, también existe la posibilidad de hacer
constar lo ocurrido en los medios tecnoldgicos mediante el acta notarial de presencia,
siendo de gran utilidad a efectos procesales, y sin incurrir en una vulneracién del derecho
a la intimidad establecido en el art. 18.3 CE ya que se encuentra protegida por el secreto
profesional del notario. Aunque este tipo de documento publico no siempre puede

garantizar la identidad de los comunicantes.

6.- Las aplicaciones de mensajeria instantanea, como son el WhatsApp y el correo
electronico, se han convertido en un canal de comunicacion usual en la sociedad en los
ultimos afos. Por lo tanto, pueden ser una prueba de gran importancia para fijar los hechos
objeto del proceso. Pero existe la posibilidad de que los mensajes intercambiados entre
las partes en estas aplicaciones instantaneas sean manipulados por alguna de las partes.
Sin embargo, la propia LEC no regula de forma precisa los medios de prueba necesarios
para probar la autenticidad y exactitud de los mensajes, y es necesario una posterior
interpretacion por parte de la jurisprudencia. Esta situacién puede suponer mayor

inseguridad juridica para las partes en el proceso civil.
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