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PRÓLOGO


			TODO EMPEZÓ LA MAÑANA del martes 7 de febrero de 2023, cuando el profesor Pedro Paulino Grández, un ilustre jurista peruano, catedrático de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y de la Pontificia Universidad Católica del Perú, entró en mi despacho de la Facultad de Derecho de la Universitat Pompeu Fabra (Barcelona). Vino a verme no tanto en su condición académica, sino como director fundador de la editorial jurídica Palestra Editores, que ya conocía por su magnífica “Biblioteca de Derecho Procesal” iniciada por el amigo Juan Monroy Gálvez. Y me formuló un proyecto que nunca me había propuesto: recopilar mis principales trabajos realizados en estos más de treinta años de dedicación al estudio del derecho procesal. Nunca pensé que ello fuera necesario, pues están fácilmente al alcance de cualquier jurista, acudiendo a un lugar que desgraciadamente cada vez se frecuenta menos: las bibliotecas. Pero me razonó que ello era cierto para los juristas europeos, pero no tanto para los latinoamericanos, a los que en demasiadas ocasiones les es costoso acceder a las fuentes bibliográficas originales. Además, la pasión y empeño que puso en su proyecto acabó de convencerme. A partir de ahí, inicié un trabajo de búsqueda y selección de estudios que consideré podían ser de interés y preparé un listado de trabajos científicos que la editorial Palestra valoró publicar en esta nueva colección que se inaugura “Diálogos Europa-América”, pensada para juristas que ofrecen obras que se pueden leer en ambos lados del Atlántico. Mis “Estudios sobre el proceso y la justicia” se agrupan en tres volúmenes: el primero, dedicado a los principios del proceso y a la formación de los abogados; el segundo, destinado al examen de diversos aspectos del derecho a la tutela judicial efectiva; y el tercero, sobre derecho probatorio.


			Mi relación con el derecho probatorio se inicia a finales del siglo pasado, cuando mi maestra —la querida profesora M.ª Victoria Berzosa Francos— me sugiere realizar la tesis doctoral sobre el derecho a la prueba en el proceso civil. Ello me permitió rápidamente relacionarme con quien, poco después sería mi gran maestro en el derecho probatorio, el querido profesor Luis Muñoz Sabaté. Ambos, junto al profesor Manuel Cachón Cadenas, han sido los que me han guiado —y siguen haciéndolo— en mi actividad científica, y a los que dedico esta obra.


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


			Con referencia al primero ellos, las cuestiones generales sobre la prueba judicial, debo destacar tres recientes estudios: a) el primero es “El derecho a la prueba: un valor en expansión”, que supone una puesta al día de mi tesis doctoral de 1996 sobre el derecho a la prueba en el proceso civil, y que mereció el “Premio extraordinario de Doctorado de la Universitat de Barcelona” (un trabajo previo sobre la materia de 1994 ya había obtenido el “Premio Nacional Doctor Couder” de la Real Academia Española de Legislación y Jurisprudencia). En el presente estudio se expone la influencia que este derecho fundamental supone para todo el derecho probatorio; b) El segundo trabajo es el titulado “Cuestiones problemáticas del derecho probatorio” que, con el título “Current Situations and Problems regarding New Types of Evidence”, constituyó la Ponencia General que presenté en el “XVI World Congress on Procedural Law” de la International Association of Procedural Law, en Japón (Kobe) del 2 a 5 de noviembre de 2019. Para su realización tuve el honor de coordinar un equipo de 32 profesores de 27 nacionalidades de los cinco continentes, y el estudio se publicó igualmente en la obra Technology, the Global Economy and other New Challenges for Civil Justice1. Los resultados más relevantes de este estudio son el examen de cómo las nuevas tecnologías impactan en el derecho probatorio, y ello se manifiesta especialmente en dos ámbitos: las nuevas tecnologías como objeto de prueba y las nuevas tecnologías como mecanismo facilitador de la prueba. En el primer ámbito, lo cierto es que la nueva realidad tecnológica, cuando deviene litigiosa, genera una especial problemática en el campo probatorio: así, por ejemplo, los conflictos derivados del “internet de las cosas” (IoT), los smart contracts o la contratación internacional online. Y en el segundo ámbito, los avances tecnológicos ofrecen al juez diversos instrumentos dirigidos a facilitar su convencimiento de los hechos litigiosos y darlos por probados: aquí, por ejemplo, encontramos los algoritmos matemáticos que integran la inteligencia artificial y que pueden coadyuvar a la función probatoria del juez; la neurociencia como vía para dar mayor o menor credibilidad a las declaraciones de todas las personas que declaran en presencia judicial (desde las propias partes, a los testigos y peritos); los nuevos sistemas de firma de los contratos electrónicos, etc.; y c) El tercer estudio que quiero poner de relieve es el referente a la “virtual justice” o a los juicios online, que tuve la ocasión de preparar durante mi estancia de investigación en la Stanford University, y donde tuve el honor de impartir en abril de 2021 —junto a mi compañero y amigo el profesor Juan Antonio Andino— un curso sobre Comparative Evidence Law. Pese a que hoy en día los juicios realizados a través de plataformas digitales (Zoom, Google Meet, Microsoft Teams, etc.) son una realidad imparable e in crescendo, en este estudio denuncio cómo las garantías constitucionales del debido proceso —como la defensa, la publicidad y, especialmente, la inmediación— se ven comprometidas.


			La iniciativa probatoria del juez constituye el segundo bloque de estudios de este volumen. Aquí quiero poner de relieve el trabajo sobre la falsedad del argumento histórico de la negativa a atribuir dicha iniciativa al juez debido al brocardo Iudex iudicare debet secundum allegata et probata partium, que me encargo de desmontar con el manejo directo de las originales fuentes históricas. Un estudio más amplio sobre la materia lo constituye mi monografía “El juez y la prueba” (publicada recientemente en Perú también por la editorial Palestra), respecto de la cual el profesor Michele Taruffo, en su recensión en la Rivista trimestrale di diritto e procedura civile2, afirma que su autor 


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


			El tercer bloque temático incide sobre la carga y la valoración de la prueba, y al respecto quiero llamar la atención de los siguientes tres estudios: a) el primero sobre la posibilidad de crear una tabla periódica de los indicios. Como es bien sabido, la tabla periódica de los elementos ha permitido sistematizar los diversos elementos químicos en función de sus propias características, lo que ha facilitado el avance de este ámbito de la ciencia. De manera similar a lo que sucede en la química, me planteé si es posible idear una tabla periódica de los indicios que nos permita incluir determinados elementos indiciarios como los característicos que evidencian la existencia de determinados hechos, y darles un valor específico en función de su fuerza probatoria, lo que, sin duda, facilitaría la labor de enjuiciamiento de los jueces. Y pensé hacerlo respecto de un hecho subjetivo de muy difícil prueba: la simulación de los contratos. Para ello era necesario hacer un listado —a modo de inventario— de los indicios (ello lo había ya realizado eruditamente el profesor Muñoz Sabaté en varios de sus estudios); analizar cuáles eran los más frecuentemente utilizados por los tribunales para dar por probada la simulación, examen que realicé estudiando la jurisprudencia los tribunales españoles más representativos durante un periodo determinado de tiempo, y otorgar un valor a dichos indicios en función de la frecuencia de su uso judicial. El segundo estudio analiza la flexibilización de la carga de la prueba a través de los criterios hermenéuticos de la disponibilidad y facilidad probatoria del vigente art. 217.7 LEC española. Se trata de un tema complejo y de gran actualidad en Iberoamérica a raíz de la asunción legal de la denominada por Jorge Peyrano “carga dinámica de la prueba”, como sucede, por ejemplo, con el art. 373 del Código Procesal Civil brasileño de 2015, o el art. 67 del Código General del Proceso colombiano de 2012. Y, finalmente, el tercer estudio analiza la problemática revisión de la prueba en segunda instancia por un tribunal que no ha inmediado en la práctica de esta prueba. Por parte de cierta doctrina, y algunos tribunales, se ha considerado que el recurso de apelación, en un proceso civil inspirado por el principio de oralidad en la práctica de la prueba, no puede ser un instrumento para desvirtuar la valoración judicial de la prueba llevada a cabo en primera instancia pues ello supondría vulnerar el principio de inmediación. Este estudio se centra en demostrar la incorrección de este planteamiento que, de forma peligrosa, está desnaturalizando la tradicional configuración de la apelación como una plena revisio prioris instantiae. Para ello, tras una breve aproximación al alcance y fundamento del principio de inmediación, examino críticamente los argumentos que fundamentan dicha doctrina para, finalmente, buscar el punto de equilibrio en el que, permitiendo la máxima amplitud del recurso de apelación se respete la vigencia del principio de inmediación del juicio de primera instancia.


			La ilicitud de la prueba centra la atención del cuarto bloque temático de estudios del presente volumen. Y la verdad es que se lo merece, pues estamos ante una institución que tiene tantos admiradores como detractores. Por ello, no es de extrañar, como demuestro en uno de los estudios, que ni Michele Taruffo se atreviese expresamente a dar un concepto de prueba ilícita, aunque llegó a mantener un alcance restringido del mismo debido a dos ideas que conformaron gran parte de su pensamiento científico: la búsqueda de la verdad como meta de todo proceso y el derecho a la prueba como parte fundamental integrante de la garantía constitucional de la defensa procesal de los litigantes. Las múltiples dudas que comporta la admisión de la prueba ilícita, con sus devastadores efectos heurísticos, ha conducido a una deriva jurisprudencial de los tribunales españoles a favor de la reducción al máximo de su ámbito de aplicación (y buena muestra de ello es la sentencia del Tribunal Constitucional 97/2019, de 16 de julio). Sobre esta temática deseo destacar el estudio “Nuevas perspectivas sobre el alcance anulatorio de las pruebas ilícitas” que mereció el “I Premio Antonio Maura” (1996) para conmemorar el IV Centenario de la fundación del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, lo que da cuenta de la importancia que la materia analizada tiene para el mundo de la abogacía. Y lo cierto es que el tema de la prueba ilícita, crucial para el derecho probatorio, plantea complejas realidades —normativas y jurisprudenciales— que obligan al procesalista a estar permanente al día. En este trabajo se examina el difícil enlace entre el derecho fundamental a la prueba y la prueba ilícita (como figura de exclusión del material probatorio valorable por el juez), y se formula (a través de un ejemplo práctico) una reflexión crítica sobre el alcance anulatorio de la prueba ilícita, esto es, de sus efectos reflejos.


			El quinto bloque temático se dedica a las pruebas documentales y periciales. Respecto de la primera, debo advertir al lector del estudio referente al complejo tema de la correspondencia privada que se entregan los abogados en cualquier negociación previa al proceso y luego se aporta como prueba judicial, recientemente publicado3 y que expresamente se ha traducido al español para este volumen. Y con referencia a la prueba pericial, de la rica problemática que plantea la aportación jurisdiccional del conocimiento científico del que carece el juez, deseo hacer hincapié en dos estudios: uno que analiza cómo conjugar esta prueba eminentemente escrita con el principio de oralidad que inspira los actuales procesos civiles; y otro sobre la independencia pericial que, a pesar de no estar expresamente recogida en los textos legales, es una exigencia de la debida efectividad de la tutela judicial. Como es sabido, la independencia del juez comporta su pleno sometimiento a la ley y, para ello, requiere un conocimiento preciso de los hechos que debe enjuiciar. En la medida en que ese conocimiento tenga un carácter científico, técnico o especializado precisará del auxilio pericial. En consecuencia, la falta de independencia del perito, indirectamente, incide sobre la independencia del juez, que podrá estar actuando, aún sin saberlo, bajo la presión o intervención espuria de poderes externos. Como advirtió Damaska, al concluir su estudio “Evidence Law Adrift” (El derecho probatorio a la deriva): 


			[…] un síntoma del problema que se avecina es la creciente preocupación respecto de la función del perito designado por el tribunal continental. Incluso los jueces, a menudo, son incapaces de entender sus misteriosos informes. Se está extendiendo el miedo de que encubiertamente los tribunales están delegando su poder de decisión a un extraño sin legitimidad política. ¿Se está convirtiendo el servidor aparente del juez en su amo oculto?4


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


			Finalmente, los estudios sobre el interrogatorio de los litigantes y testigos centran la atención de la parte final de este volumen. De los diferentes trabajos que podrá leer el lector quiero solo señalar dos: el primero, un ensayo clínico que realicé sobre un método científico presuntamente capaz de detectar la mendacidad en quien declara; y el segundo, que analiza la posibilidad de que un abogado declare en juicio como testigo (en la triple situación de que no sea el abogado de ninguna de las partes, sea el abogado de la parte que pide su declaración o sea el abogado de la parte contraria) o declare como parte (con especial atención a la problemática de la declaración de las personas jurídicas). 


			Barcelona, 8 de julio de 2023


			Joan Picó i Junoy


			Catedrático de Derecho Procesal


			Universitat Pompeu Fabra
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			A. CUESTIONES GENERALES SOBRE LA PRUEBA


		


	

		

			
EL DERECHO A LA PRUEBA: UN VALOR EN EXPANSIÓN1



			1. 	Reconocimiento constitucional del derecho a la prueba


			El derecho a la prueba es una de las garantías fundamentales del debido proceso, amparado expresamente tanto en la Constitución española (CE) como en otros textos constitucionales latinoamericanos, aunque con distinta intensidad: 


			

					El art. 24 de la Constitución española (CE) indica que “Asimismo, todos tienen derecho a [...] utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa”.


					El art. 94 de la reciente Constitución cubana de 2019 establece que “Toda persona, como garantía a su seguridad jurídica, disfruta de un debido proceso tanto en el ámbito judicial como en el administrativo y, en consecuencia, goza de los derechos siguiente: […] c) aportar los medios de prueba pertinentes y solicitar la exclusión de aquellos que hayan sido obtenidos violando lo establecido”.


					El art. 20.B.IV de la Constitución mexicana afirma: “De los derechos de toda persona imputada: […] Se le recibirán los testigos y demás pruebas pertinentes que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxiliándosele para obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite, en los términos que señale la ley”.


					El art. 29 de la Constitución colombiana prescribe “Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra […]. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”.


					Y el art. 76.7.h de la Constitución ecuatoriana, dentro del derecho de defensa, prevé el de “presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra”2.


			


			En consecuencia, para estos sistemas procesales, el derecho constitucional a la prueba viene a configurarse como el punto de referencia de toda la actividad probatoria, esto es, el verdadero pilar del derecho probatorio, que tiene por objeto último asegurar la mayor actividad probatoria posible en el proceso3-4. 


			En el ámbito de las declaraciones internacionales de protección de derechos humanos, el derecho a la prueba se limita bien a la prueba testifical en el proceso penal, o bien se entiende que forma parte del derecho a un “proceso equitativo” —en términos del art. 6 del Convenio Europeo de Derecho Humanos (CEDH)5— o con las “debidas garantías” —de acuerdo al art. 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos (CADH)6—. En consecuencia, para los Estados en los que no se ha constitucionalizado expresamente este derecho, entendemos que se incorpora indirectamente en sus ordenamientos a través de las citadas declaraciones internacionales de protección de derechos humanos y, muy especialmente, merced a los derechos a un “proceso equitativo” o con las “debidas garantías”.


			Antes de entrar en el examen del derecho a la prueba, como advierte Picó i Junoy respecto del derecho español, y de acuerdo a la doctrina del Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal Alemán), todos los derechos fundamentales tienen un doble carácter (objetivo y subjetivo), por lo que el derecho a la prueba:


			

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


					b) Y, en segundo lugar, desde su vertiente subjetiva, se atribuye al litigante el poder de ejercitarlo en cualquier proceso, así como de reclamar su debida protección7.


			


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


			2. 	Aspecto objetivo del derecho a la prueba


			Como acabamos de indicar, el derecho a la prueba, al reconocerse en una norma de rango constitucional, resulta de aplicación directa e inmediata, por lo que vincula a todos los poderes públicos —y muy especialmente a los jueces—, así como también a las partes8. Esta configuración objetiva del derecho a la prueba comporta las siguientes cuatro consecuencias que pasamos a analizar: a) la necesidad de efectuar siempre una lectura amplia y flexible de las normas probatorias; b) la exigencia de realizar una interpretación restrictiva de los preceptos que limiten la eficacia del derecho a la prueba; c) la subsanabilidad de los defectos procesales en materia probatoria; y d) la irrenunciabilidad del derecho.


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


			La constitucionalización del derecho a la prueba comporta la exigencia de efectuar una lectura de las normas procesales tendente a permitir la máxima actividad probatoria de las partes, siendo preferible el exceso en la admisión de pruebas a la postura restrictiva (favor probationes)9. Y en este sentido se ha pronunciado expresamente el Tribunal Constitucional español: así, por ejemplo, en su sentencia (STC) 10/2009, de 12 de enero, considera que la legislación procesal debe ser interpretada “sin desconocimiento ni obstáculos” al derecho fundamental a la prueba; la STC 140/2000, de 29 de mayo, rechaza la decisión jurisdiccional denegatoria de pruebas, siempre que se fundamente en una lectura de la legalidad que suponga “la imposición de un formalismo enervante obstaculizador o contrario a la efectividad del derecho a la prueba”; la STC 10/2000, de 17 de enero, destaca que “no puede frustrarse la práctica de una prueba apelando a intereses indudablemente dignos de tutela, pero de rango subordinado, como la más eficaz y pronta resolución de los procesos judiciales”; y la STC 1/1992, de 13 de enero, afirma que el derecho a la prueba “al haber sido constitucionalizado impone una nueva perspectiva y una sensibilidad mayor en relación con las normas procesales atinentes a ello, de suerte que deban los tribunales de justicia proveer a la satisfacción de tal derecho, sin desconocerlo ni obstaculizarlo”10.


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


			La constitucionalización del derecho a la prueba implica, además, que los límites legales a su ejercicio deban interpretarse de forma restrictiva. Así, por ejemplo, la STC 60/2007, de 26 de marzo, ante la posible aplicación de dos normas contradictorias, impuso al juzgador de instancia la necesidad de elegir la menos restrictiva para el ejercicio del derecho a la prueba11.


			Al igual que sucede para el resto de derechos fundamentales, la limitación de la eficacia del derecho a la prueba debe realizarse mediante resolución judicial debidamente motivada, en la que de forma expresa se admita o deniegue la prueba solicitada. De manera concluyente, la STC 236/2002, de 9 de diciembre, establece que este derecho resulta vulnerado “en aquellos supuestos en que el rechazo de la prueba propuesta carezca de toda motivación o la motivación que se ofrezca pueda tacharse de manifiestamente arbitraria o irrazonable […] y, por consiguiente, la denegación de la prueba que se solicitaba sólo puede hacerse de manera fundamentada, esto es, explicando razonablemente el porqué de su rechazo”12.


			2.3. 	La subsanabilidad de los defectos procesales en materia probatoria


			Cuando está en juego la eficacia de una garantía constitucional del proceso, debido precisamente a su carácter fundamental, siempre debe procurarse su subsanación si ello no comporta vulnerar otra garantía constitucional de la parte contraria13. Así el TC, reiteradamente, destaca que el derecho a la efectividad de la tutela judicial, si bien no consagra una regla general y absoluta a favor de la subsanación de los vicios o defectos procesales, sí debe favorecer la subsanación de los defectos susceptibles de reparación, si ello no supone una ruptura de la regularidad del proceso14. En consecuencia, los defectos subsanables no pueden convertirse en insubsanables por inactividad del órgano jurisdiccional, debiendo este advertir tempestivamente de su existencia al interesado para que subsane dichos defectos y no vea, de este modo, sacrificada la eficacia de un derecho fundamental.


			Esta doctrina despliega toda su virtualidad respecto al derecho a la prueba, por lo que el órgano jurisdiccional debe permitir la subsanación de cualquier defecto en la proposición de la prueba, siempre que ello no comporte vulneración de otra garantía constitucional del proceso de la contraparte: así, por ejemplo, debe permitirse la subsanación de aquella pregunta que se formule a la parte contraria, a un testigo o a un perito, y que el tribunal entienda que no es del todo precisa o clara; pero no puede admitirse, una vez iniciado el proceso, la aportación de documentos ya conocidos y poseídos con anterioridad, pues ello comprometería el derecho de defensa de la parte contraria15.


			2.4. 	La irrenunciabilidad del derecho a la prueba. Consideración crítica de los “modernos” pactos, convenios o negocios procesales en materia probatoria


			El aspecto objetivo de los derechos fundamentales, como parte integrante de la esencia de un Estado de Derecho, comporta que los mismos no puedan ser objeto de negociación privada por los particulares16, lo que conduce a que todo pacto que suponga una limitación del derecho a la prueba deba reputarse nulo. Como bien indicó la STC 19/1985, de 13 de febrero, “el respeto a los derechos fundamentales y libertades públicas garantizados por la Constitución es un componente esencial del orden público, y en consecuencia han de tenerse por nulas las estipulaciones contractuales incompatibles con este respeto”17.


			Sin embargo, lo cierto es que en muy pocos años estamos asistiendo a un creciente fenómeno de “privatización” del proceso civil, que ha cristalizado, por ejemplo, en los negocios o pactos procesales. Y como buena muestra de ello, el nuevo Código Procesal Civil brasileño, aprobado por la Ley 13.105, de 16 de marzo de 2015, con carácter general, establece en su art. 190: “Versando el proceso sobre derechos disponibles, es lícito a las partes plenamente capaces pactar cambios en el procedimiento para ajustarlo a las especificidades de la causa y acordar sobre sus cargas, poderes, facultades y deberes procesales, antes o durante el proceso. Párrafo único. De oficio o a instancia de parte, el juez controlará la validez de las pactos previstos en este artículo, y negará su aplicación solamente en los casos de nulidad o inserción abusiva en contrato de adhesión o en aquel otro en el que cualquiera parte se encuentre en manifiesta situación de vulnerabilidad”18.


			De esta forma, se pretende luchar contra la ineficacia del proceso y, muy especialmente, su lentitud. Se considera que la autonomía de la voluntad es el mejor instrumento para una rápida obtención de la tutela judicial requerida. Sin embargo, debemos reflexionar sobre este fenómeno en clave de garantía constitucional del justiciable y pensando en el objetivo final de lograr la mejor justicia posible en la resolución judicial de los conflictos.


			La constitucionalización del derecho a la prueba incide directamente sobre el alcance de los pactos procesales probatorios. Ello no significa que no sean posibles, pues todos aquellos que potencien o favorezcan la actividad probatoria deben ser bienvenidos19. Solo deberemos repensar la validez de los que limiten dicha actividad, esto es, reduzcan la capacidad de enjuiciamiento que pueda tener el juez sobre los hechos conflictivos respecto de los cuales se requiere su tutela20. Seguidamente, pasamos a analizar las hipótesis de posibles —o imposibles— pactos privados probatorios.


			a) Pactos sobre iniciativa probatoria


			La mayor o menor iniciativa probatoria ex officio iudicis, como es sabido, es un tema que ha originado muchísima literatura y un debate doctrinal muy encontrado. Pero, en todo caso, aquellos ordenamientos que permiten al juez dicha iniciativa, está claro que esta no puede negarse por vía convencional de las partes debido al carácter imperativo de las normas procesales. Sin embargo, sí podría admitirse que en aquellos ordenamientos que no prevén la iniciativa probatoria del juez se facultara a las partes pactar la atribución de dicha iniciativa21, pues ello permitiría una mayor actividad probatoria. 


			b) Pactos sobre medios de prueba


			Íntimamente relacionado con el punto anterior encontramos los pactos referentes a los singulares medios de prueba: debemos cuestionarnos si las partes pueden establecer contractualmente que no se podrá, por ejemplo, requerir la aportación de determinados documentos o pedir la declaración de alguna persona como testigo. Partiendo de la citada vertiente objetiva del derecho fundamental a la prueba, entendemos que con carácter previo al litigio no puede pactarse nada que limite la eficacia de un concreto medio de prueba por contravenir dicha garantía constitucional. Sin embargo, una vez iniciado el proceso, el aspecto subjetivo de este derecho hace que las partes sean libres de no solicitar la aportación de los citados documentos o la declaración judicial de un testigo, siendo la renuncia al ejercicio procesal de dicho derecho totalmente válido22. Más conflictivo se plantea la posibilidad de pactar aspectos de los medios de prueba de manera diferente a lo previsto en las leyes procesales: debido a la configuración legal de este derecho a la prueba23, si dicho pacto atenta a la Ley no será válido (por ejemplo, aquel que admitiera la validez de una prueba ilícita), pero si no la contradice, sería válido.


			c) Pactos sobre carga de la prueba


			Las reglas de juicio que integran el onus probandi, al ir dirigidas al juez, se encuentran fuera del ámbito de disponibilidad de las partes24, por lo que cualquier pacto que las altere será nulo25: así, por ejemplo, el que indicase que una de las partes del contrato deberá probar un determinado hecho, o el que determinase que, en caso de litigio, el comprador deberá probar los hechos A, B y C y el demandado los hechos D, E y F26. Sin embargo, pueden considerarse válidos aquellos pactos referentes a qué parte tiene mayor facilidad o disponibilidad a una determinada fuente de prueba (siempre que el código procesal prevea una norma de flexibilización del onus probandi —como sucede, en España, con el art. 217.7 LEC—), si bien no vinculan al juez al efectuar su enjuiciamiento fáctico de los hechos litigiosos27. Esta es la solución a la que ha llegado Brasil donde, como hemos indicado, han tenido plena acogida los contratos procesales: así, el nuevo art. 373 CPC establece: “La carga de la prueba incumbe: […] § 3º La distribución diversa de la carga de la prueba también puede ocurrir por convención de las partes, salvo cuando: I. recaiga sobre derecho no disponible de la parte; II. haga excesivamente difícil a una parte el ejercicio del derecho”.


			d) Pactos sobre valoración de la prueba


			Las normas de valoración probatoria van destinadas al juez, por lo que el margen de actuación de las partes, sobre este particular, es nula, pues no es posible disponer de algo que no se tiene28. Al encontrarnos ante normas de ius cogens, todo pacto sobre valoración probatoria deberá reputarse nulo29. Así, por ejemplo, el que contraviniera la prohibición legal de valorar pruebas ilícitas, el que hiciese un listado de documentos de imposible valoración judicial, o el que indicase que la declaración de determinadas personas tendrá más —o menos— valor probatorio. Y de igual modo, está fuera de la disponibilidad de las partes fijar la concreta dosis de prueba para acreditar un hecho: así, por ejemplo, el pacto que establezca que para dar por probado un hecho será suficiente con la declaración de dos testigos, o que para acreditar la vigencia del derecho extranjero no serán válidas las fotocopias o informaciones logradas por Internet, etc. Todos estos pactos probatorios, en la medida en que inciden en la actividad enjuiciadora del juez, no son válidos ya que las partes no pueden disponer sobre poderes o facultades de terceros.


			En definitiva, como se ha justificado, los contratos o negocios procesales tienen un alcance muy limitado, y es lógico que así sea pues, en última instancia, no debemos olvidar que la prueba es la actividad dirigida al juez para que pueda formarse su justo enjuiciamiento de los hechos litigiosos, por lo que todo lo que sea limitar dicha actividad no solo afectará a las partes, sino también a la concreta función jurisdiccional del juez.


			3. 	Aspecto subjetivo del derecho a la prueba


			Al margen de la configuración objetiva del derecho a la prueba, este tiene también un aspecto subjetivo, en la medida en que su ejercicio se atribuye a las partes, quienes libremente pueden o no ejercitarlo en el proceso30.


			3.1. 	Concepto de derecho a la prueba


			El fenómeno de constitucionalización del derecho a la prueba que acabamos de analizar se debe a la especial relevancia procesal que adquiere la actividad probatoria, en la medida en que cumple la finalidad de fijar los hechos sobre los que el juez, en su sentencia, determinará el derecho. Así se configura la prueba como la actividad procesal clave en la historia de todo pleito, pues de ella depende que el juez logre su convencimiento acerca de los hechos litigiosos y aprecie o desestime las pretensiones formuladas por las partes, realizando así eficazmente su función jurisdiccional. En consecuencia, la delimitación conceptual del derecho a la prueba resulta de especial relevancia práctica, tanto para las partes, como para el órgano jurisdiccional: para los primeros, en la medida en que determina cuándo y cómo pueden probar los hechos que configuran el thema debatendi; y, para el segundo, ya que le ofrece los criterios para admitir y/o denegar una prueba, permitiendo al tribunal ad quem contrastar la corrección de la denegación de pruebas efectuada en la instancia.


			En función de lo antedicho, el derecho a la prueba ha sido definido como “aquél que posee el litigante consistente en la utilización de todos los medios probatorios necesarios para formar la convicción del juez o tribunal acerca de lo discutido en el proceso”31. Y en similares términos, en España, la STS 899/2021, de 21 de diciembre (ECLI:ES:TS:2021:4879) y la STC 121/2021, de 2 de junio, destacan que el derecho a la prueba es “el poder jurídico, que se reconoce a quien interviene como litigante en un proceso, de provocar la actividad procesal necesaria para lograr la convicción del órgano judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos relevantes para la decisión del conflicto objeto del proceso”32.


			3.2. 	Contenido del derecho a la prueba: la admisión, práctica y valoración de la prueba


			Del simple concepto que se acaba de indicar se deriva el triple contenido escalonado del derecho fundamental a la prueba33.


			En un orden lógico y cronológico, el primer contenido del derecho a la prueba se concreta en la necesidad de admitirse toda aquella que respete sus límites, y que se expondrán seguidamente, a saber, los intrínsecos, o inherentes a la actividad probatoria, y los extrínsecos, o debidos a los requisitos legales de proposición34.


			Debido a la constitucionalización del derecho a la prueba, en el caso en que el juez inadmita un medio probatorio deberá razonar su decisión35. En consecuencia, deben proscribirse las denegaciones condicionales de las pruebas o aquellas que no sean rotundas o claras, pues pueden llevar al error del litigante perjudicado quien, confiando en que se practicará la prueba propuesta, se encuentra con que posteriormente ello no tiene lugar. Y esta motivación judicial debe efectuarse en el momento en que se propone la prueba, no pudiéndose reservar para momentos posteriores y en ningún caso esperarse a pronunciarse en la sentencia36.


			Como corolario del primer contenido del derecho a la prueba, se origina el poder exigir la práctica de toda la actividad probatoria que haya sido admitida pues, en caso contrario, estaremos en presencia de una denegación tácita del citado derecho. Ciertamente, no puede hablarse de un efectivo y real derecho a la prueba si no incluimos en su contenido la necesidad de que se practique el medio probatorio inicialmente admitido37.


			En consecuencia, una vez admitida la prueba, el órgano jurisdiccional debe desarrollar toda la actividad necesaria para no frustrar su práctica: así se pronuncia con especial rotundidad la jurisprudencia constitucional española, al destacarse que “la inejecución de una prueba admitida a trámite equivale a su inadmisión” (STC 130/2017, de 13 de noviembre), que se vulnera el derecho a la prueba cuando el juez “habiendo admitido la prueba, finalmente no hubiera podido practicarse por causas imputables al propio órgano judicial” (STC 142/2012, de 2 de julio) pues “la falta de práctica de una prueba admitida equivale a su inadmisión inmotivada” (STC 183/1999, de 11 de octubre), y que “el efecto de la inejecución de la prueba es o puede ser el mismo que el de su inadmisión previa [...]. Objetivamente, pues, ello equivale a una inadmisión”38. Y en la misma línea de exigir al juez que se esmere en el efectivo ejercicio del derecho a la práctica de la prueba que ha sido admitida, la STC 156/2008, de 24 de noviembre, destaca: “[…] este Tribunal ya ha señalado que cuando la prueba ha sido admitida y declarada pertinente, y el propio órgano judicial ha ordenado su práctica, que, además, depende por entero de la intervención de otro poder público, es de su responsabilidad asegurarse de que la prueba se lleva en efecto a cabo. Y, de no ser así, ha de adoptar las medidas oportunas para asegurar una eficiente tutela de los derechos fundamentales de las partes en el proceso, y en particular de sus derechos a utilizar los medios de prueba pertinente”39.


			Finalmente, y como consecuencia de los anteriores contenidos del derecho a la prueba, se origina el poder exigir la valoración judicial de la prueba que haya sido admitida y practicada pues, en caso contrario, se le estaría sustrayendo toda su virtualidad y eficacia. El presente derecho, al tener por finalidad lograr el convencimiento del órgano jurisdiccional, si este no valora o toma en consideración los resultados probatorios está frustrando el mencionado derecho, convirtiéndolo así, como destaca Taruffo, en una garantía ilusoria y meramente ritualística40. En esta línea, la STC 61/2019, de 6 de mayo, destaca que no valorar las pruebas pertinentes y útiles fundamentales para el justo enjuiciamiento del caso litigioso puede comportar una vulneración del derecho a la prueba41. Todo ello se ve reforzado, además, por el tradicional deber constitucional de motivar las sentencias42.


			Pero, ¿ello comporta que el juez deba expresamente valorar el resultado de todos los medios de prueba practicados? Esta pregunta nos lleva a uno de los clásicos problemas de la valoración judicial de la prueba, a saber, el de determinar su alcance. Si bien lo deseable sería que el órgano jurisdiccional razonase todos estos resultados, la jurisprudencia europea entiende que es suficientemente razonable exigirle que explicite los que le han permitido lograr su convicción de los hechos controvertidos, pues puede entenderse que el resto también han sido valorados, de manera implícita, pero negativamente. Si como se ha definido el derecho a la prueba, este es el que posee el litigante consistente en la utilización de todos los medios probatorios necesarios para formar la convicción del juez o tribunal acerca de lo discutido en el proceso, su objetivo se ve cumplido cuando el juez exterioriza los medios probatorios que ha utilizado para formar su convicción solo los hechos litigiosos43.


			4. 	Límites del derecho a la prueba


			4.1. 	Introducción


			El contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la prueba, al ser de configuración legal, se encuentra directamente fijado por la labor del legislador a través de las normas procesales reguladoras de la actividad probatoria. En consecuencia, estamos ante un derecho que no tiene un carácter ilimitado o absoluto44. 


			Entrando ya en el análisis de estos límites, y siguiendo la clasificación de Picó i Junoy45, podemos distinguir entre:


			

					Los intrínsecos, o inherentes a la actividad probatoria, esto es, aquellas condiciones que, por su propia naturaleza, debe cumplir toda prueba para ser considerada como tal, siendo esta su relevancia (pertinencia y utilidad).


					Y los extrínsecos, o debidos a los requisitos legales de proposición, que hacen referencia a las formalidades y cauces procesales imprescindibles para ejercitar válidamente el derecho a la prueba.


			


			El examen de estos límites permite obtener los datos necesarios para decidir cuándo debe admitirse y practicarse una prueba.


			4.2. 	Límites intrínsecos: la relevancia de la prueba (su pertinencia y utilidad)


			En el ordenamiento procesal español los límites intrínsecos del derecho a la prueba los encontramos en los arts. 24.2 CE y 283 LEC, y son la pertinencia y la utilidad de la prueba, lo que tradicionalmente la doctrina italiana denomina la relevancia de la prueba46.


			El límite de la pertinencia de la prueba se halla en la propia literalidad del art. 24 CE cuando reconoce el derecho fundamental a “utilizar los medios de prueba pertinentes”. Siguiendo la tradición histórica española, la LEC define la pertinencia de una prueba como la relación que guarda con los hechos objeto del proceso (art. 283.1 LEC)47. Este límite pretende evitar que haya actividad procesal presuntamente probatoria: todo aquello que no sea susceptible de lograr el convencimiento del juez sobre los hechos litigiosos no es prueba, por lo que no debe entrar dentro del ámbito de protección del derecho a la prueba. Además, como indica el TC, con ello se logra alargar indebidamente el proceso y discutir en él cuestiones ajenas a su finalidad, vulnerándose así el derecho de las otras partes a obtener un proceso sin dilaciones indebidas, reconocido también en el art. 24.2 CE48.


			Llegados a este punto, debemos plantearnos qué tipo de relación, directa o indirecta, debe exigirse entre el hecho que se pretende probar y el hecho configurador del thema decidendi. Lo más frecuente en la práctica judicial es que esta relación sea directa: el documento que refleja la obligación contractual discutida en el proceso, el testimonio de una persona presente en el momento de la producción del hecho controvertidos, etc. Sin embargo, la relación medio probatorio y thema decidendi puede ser indirecta. En este caso, la prueba será pertinente cuando el objeto sobre el cual verse pueda constituir la premisa de una inferencia de la cual se desprenda la existencia o inexistencia del thema probandi. A priori, esta inferencia solo la conoce la parte que propone la prueba, esto es, resulta muy difícil que el juez pueda llegar a entender el objetivo último del litigante que solicita la prueba, por lo que existe un riesgo elevado de que la inadmita. Por ello, como apunta Muñoz Sabaté, el abogado debe anticiparse al juicio apresurado de impertinencia de la prueba y, cuando la solicita, “apostillar” o razonar la existencia —aún indirecta— de la citada relación entre medio probatorio y thema decidendi49.


			El límite de la “utilidad” se encuentra expresamente recogido en el art. 283.2 LEC, en el que se afirma que no deberán admitirse “aquellas pruebas que, según reglas y criterios razonables y seguros, en ningún caso puedan contribuir a esclarecer los hechos controvertidos”. El fundamento constitucional de este límite puede encontrarse en el propio concepto del derecho a la prueba: si este lo hemos definido como aquél que posee el litigante consistente en la utilización de todos los medios probatorios necesarios para formar la convicción del órgano jurisdiccional acerca de lo discutido en el proceso, es claro que la prueba “inútil”, en la medida en que no será apta para formar la debida convicción judicial, queda excluida del contenido del derecho a la prueba.


			La vaguedad del concepto de “inutilidad” genera multitud de problemas en su aplicación práctica. Al objeto de lograr delimitar al máximo el justo alcance de este límite del derecho a la prueba, es necesario tener en cuenta que el legislador lo recoge de forma extremadamente restrictiva, y así exige, en primer lugar, que las reglas y criterios que fundamenten el rechazo de la prueba sean “razonables y seguros” y, en segundo lugar, que “en ningún caso” la prueba propuesta pueda “contribuir a esclarecer” los hechos controvertidos, por lo que en caso de duda no podrá entrar en juego este límite y deberá admitirse la prueba.


			De igual modo, a fin de reducir al máximo la aplicación de este límite, me parece oportuno diferenciar el término “utilidad” de otros, como los de “eficacia” o “abundancia”, y no confundirlo con la “carga de la prueba”. Así:


			

					No debe equiparse “utilidad” de la prueba con su eventual “eficacia”, esto es, el juzgador no puede denegar una prueba por entender que no dará el resultado pretendido, ya que de esta forma se está prejuzgando la eficacia de la prueba. Por ello, debe ser sumamente cauteloso al inadmitir una prueba por este motivo, y evitar rechazarla sólo por valoraciones previas acerca de su probable resultado, pues este solo puede obtenerse una vez ha sido practicada toda la prueba y no antes50. Además, esta valoración amplia del concepto de “inutilidad” es susceptible de colocar a la parte perjudicada en una situación de indefensión, y provocar, en cierto modo, un indebido prejuicio de la decisión definitiva.


			


			En definitiva, resulta de aplicación aquí la doctrina alemana de prohibición de anticipar los resultados de la prueba (Verbot der Beweisantizipation), y en función de la cual la utilidad de un medio probatorio no puede apreciarse antes de su práctica basándose en juicios apriorísticos de que la prueba propuesta no alcanzará los resultados pretendidos. Como indica la doctrina alemana, el fundamento de la prohibición de la Beweisantizipation se encuentra tanto en la correcta tutela de la imparcialidad del juez, como en el derecho de las partes a probar los hechos discutidos en el proceso51.


			Lo que sí resulta conveniente, para que el juez que deba conocer del recurso contra la decisión denegatoria de la prueba tenga parámetros o criterios de resolución del recurso, es que el recurrente le alegue y justifique la “utilidad” de la prueba inadmitida o no practicada en términos de “relevancia”, entendida esta como decisiva en términos de defensa, al ser susceptible de alterar el fallo a su favor.


			

					No debe equiparse “utilidad” con “abundancia”, y denegar el juez la práctica de pruebas por entender que ya existe material probatorio suficiente para lograr su convencimiento sobre los hechos litigiosos. La calidad de una prueba (criterio de la utilidad) no debe verse afectada por la cantidad de prueba (criterio de la abundancia), por lo que la actividad probatoria pertinente y útil debe practicarse al margen del resto de la prueba aportada a los autos, pues su valoración tiene lugar al final del proceso, esto es, al dictarse sentencia. En caso contrario, se estará peligrosamente prejuzgando el fondo del asunto, a la vez que ignorando el carácter fundamental del derecho a la prueba52.


			


			

					Y, finalmente, no debe confundirse “utilidad” de la prueba con “carga probatoria”, para así denegar la prueba que una parte propone por entender el juez que con ella se pretende acreditar un hecho cuya prueba no le corresponde debido a la aplicación de las reglas del onus probandi. Ello significa concebir erróneamente la institución de la “carga de la prueba”, cuya aplicación debe tener lugar solo al final del proceso —al dictarse sentencia—, para cuando el juzgador se encuentra ante hechos litigiosos que no hayan sido probados. Además, admitir lo contrario llevaría al absurdo de impedir al juez valorar los resultados probatorios logrados con aquellas pruebas incorrectamente admitidas al proceder de la iniciativa del litigante no grabado con la carga de la prueba, lo que supondría una clara vulneración del principio de adquisición procesal.


			


			4.3. 	Límites extrínsecos


			El ejercicio de todo derecho de contenido procesal lleva consigo la necesidad de adecuarse a una serie de cauces y formas procedimentales. Nos encontramos, por tanto, ante unos nuevos límites que vienen impuestos por los requisitos legales de proposición de las pruebas, y que pueden clasificarse en genéricos, cuando afectan a cualquier medio probatorio, y específicos, cuando inciden solo sobre un tipo de prueba. 


			Solo los límites extrínsecos que impidiesen la prueba de un determinado hecho litigioso deberían considerarse que atentan al derecho a la prueba, salvo que existiese otro derecho, o valor constitucionalmente protegido, que justifique su limitación.


			4.3.1. Límites genéricos


			En los límites genéricos encontramos la ilicitud y la prohibición de la prueba, y los requisitos de legitimación y temporales.


			4.3.1.1. La ilicitud de la prueba


			Desde el punto de vista estrictamente normativo, en España puede definirse la prueba ilícita como aquella cuya fuente probatoria está contaminada por la vulneración de un derecho fundamental o aquella cuyo medio probatorio ha sido practicado con idéntica infracción de un derecho fundamental. En consecuencia, como puede comprobarse, el concepto de prueba ilícita se asocia a la violación de los citados derechos fundamentales. Este concepto se deduce de las siguientes dos normas:


			

					El art. 11.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial establece: “[...] No surtirán efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”53.


					Y el art. 287 LEC indica: “Ilicitud de la prueba. 1. Cuando alguna de las partes entendiera que en la obtención u origen de alguna prueba admitida se han vulnerado derechos fundamentales habrá de alegarlo de inmediato […]”.


			


			La justificación constitucional de este límite del derecho a la prueba se encontraría en el debido respeto que merecen los derechos fundamentales que se han visto vulnerados para obtener la prueba. Estos derechos constituyen los pilares básicos sobre los que se asienta el ordenamiento jurídico español, por lo que su vulneración tan solo puede comportar, necesariamente, el rechazo más absoluto, esto es, la imposibilidad de utilizarse dicha prueba. Además, su recepción procesal comporta también la infracción de los derechos a un proceso con todas las garantías y a la igualdad de las partes. Así, la STC 50/2000, de 28 de febrero, afirma que “la interdicción de la admisión de la prueba prohibida por vulneración de derechos fundamentales deriva directamente de la Constitución, por la colisión que ello entrañaría con el derecho a un proceso con todas las garantías y a la igualdad de las partes (arts. 24.2 y 14 CE), y se basa, asimismo, en la posición preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condición de inviolables”.


			Sin embargo, muy recientemente, nos encontramos en España en pleno debate sobre la justificación y alcance de la prueba ilícita, pues el TC, en su sentencia 97/2019, de 16 de julio, considera que no es suficiente con la vulneración de un derecho fundamental para definir a la prueba ilícita, sino que además debe haberse obtenido con la expresa intención de provocar una situación de desigualdad procesal, por lo que el derecho a un proceso justo o con todas las garantías estaría comprometido. Esta reciente sentencia formula las siguientes tres reglas generales de la doctrina constitucional sobre la prueba ilícita: 


			Primera: la inadmisión procesal de una prueba obtenida con vulneración de un derecho fundamental sustantivo no constituye una exigencia que derive del contenido del derecho fundamental afectado.


			Segunda: la regla de exclusión de la prueba ilícita tiene naturaleza estrictamente procesal y ha de ser abordada desde el punto de vista de las garantías del proceso justo (art. 24.2 CE).


			Y tercera: la violación de las garantías procesales del art. 24.2 CE, en relación con la prueba ilícitamente obtenida, ha de determinarse a través de un juicio ponderativo tendente a asegurar la igualdad de las partes y el proceso justo y equitativo. La cuestión a dilucidar es: ¿cuáles son los elementos necesarios de este juicio ponderativo? En función de la citada STC 97/2019, de 16 de julio, estos elementos (o juicios ponderativos) son dos: (a) en primer lugar, ha de determinarse la índole de la ilicitud verificada en el acto de obtención de los elementos probatorios (si es infra o constitucional54); y (b) ha de determinarse su ligamen o conexión con los derechos procesales de las partes desde el prisma del proceso justo y equitativo.


			Como puede comprobarse, en la actualidad, lo que verdaderamente constituye la prueba ilícita, en los términos señalados por el TC, es el juicio ponderativo sobre la intencionalidad de la vulneración del derecho fundamental sustantivo y el equilibrio e igualdad procesal de las partes, y para ello el TC utiliza dos parámetros de control: uno interno y otro externo, que pasamos seguidamente a exponer:


			

					Desde el parámetro de control interno se analiza si la vulneración del derecho fundamental ha estado instrumentalmente orientada a obtener pruebas al margen de los cauces constitucionalmente exigibles, comprometiéndose en ese caso la integridad del proceso en curso y el equilibrio entre las partes. Si no es así, resultaría admisible (salvo excepciones de alta intensidad en el orden axiológico de los derechos fundamentales —ejemplo: la tortura—)55.


					Y desde el parámetro de control externo se valora si existen necesidades generales de prevención o disuasión de la vulneración consumada que se proyectan sobre el proceso (si es así, la prueba será ilícita, y en caso contrario, será admisible).


			


			En conclusión, en función de la actual jurisprudencia del TC, es evidente la validez de las pruebas obtenidas con vulneración de una norma que no tiene dicho rango constitucional, esto es, las que pueden denominarse pruebas ilegales; así como también aquellas logradas con violación de un derecho fundamental sustantivo sin intención de comportar una posición de ventaja o desequilibrio procesal, y no haya una necesidad general de prevención o disuasión de la vulneración consumada que se proyectan sobre el proceso y justifique la exclusión probatoria por ilícita56. Como podemos comprobar, la STC 69/2019 supone un cambio de rumbo en la configuración de la prueba ilícita, y viene a restringir al máximo su ámbito de aplicación. Si bien es cierto que resulta muy difícil efectuar una lectura del art. 11.1 LOPJ en los términos efectuados en dicha sentencia, lo que está dando pie a una dura crítica doctrinal, esta nueva interpretación puede justificarse sistemáticamente en la necesidad de permitir la máxima eficacia del derecho fundamental a la prueba. En todo caso, entendemos que esta nueva exégesis restrictiva del concepto de prueba ilícita es plenamente constitucional, pues el derecho a utilizar los medios probatorios pertinentes para la defensa obliga a mantener un concepto de prueba ilícita lo más reducido posible al objeto de permitir que el mencionado derecho despliegue su mayor eficacia y virtualidad.


			4.3.1.2. La prohibición de la prueba


			Junto al concepto de ilicitud de la prueba encontramos el de prohibición de la prueba en el art. 283.3 LEC, según el cual: “Nunca se admitirá como prueba cualquier actividad prohibida por la ley”.


			Esta norma puede ser equívoca, dando a entender que amplía el alcance de la prueba ilícita a aquella obtenida vulnerando cualquiera precepto legal —y no sólo un derecho fundamental—. Sin embargo, esta lectura resulta incorrecta pues, propiamente, dicha norma solo viene a recoger un criterio de admisión de pruebas, el de su legalidad, ya que el propio enunciado que inicia esta norma indica que estamos ante la “impertinencia o inutilidad de la actividad probatoria”, esto es, los criterios de admisión de pruebas. Por ello, el juez solo puede admitir aquella prueba que sea pertinente y útil (apartados 1 y 2 del art. 283 LEC), y además que no esté prohibida por la ley (apartado 3 del art. 283 LEC). En consecuencia, lo que debemos preguntarnos es: ¿qué prueba está prohibida por la ley procesal? Y la respuesta es rápida y sencilla: como he tenido ocasión de destacar, solo aquella lograda con violación de un derecho fundamental57. En definitiva, dicha norma solo recoge el principio de legalidad procesal en materia probatoria, esto es, la sumisión del juez al procedimiento probatorio legalmente previsto, por lo que el art. 283.3 LEC no establece un concepto amplio de prueba ilícita, equiparándola a la violación de cualquier ley, sino que solo se limita a establecer una pauta de conducta del juez en orden a evitar que puedan infringirse las normas de procedimiento, permitiendo la admisión de pruebas en contra de lo previsto en la LEC (así, por ejemplo, la aportación extemporánea de un documento o dictamen pericial de parte sin que exista una norma de cobertura que lo permita —arts. 269, 270 y 336 LEC—; etc.). Y ello tiene su lógica: si el proceso se concibe como el medio para resolver jurisdiccionalmente los conflictos intersubjetivos, disciplinado jurídicamente por un conjunto de principios y normas (procedimiento), ello conduce a sostener que todo acto que infrinja dicho procedimiento no deba admitirse.


			4.3.1.3. El requisito de legitimación 


			Para admitir un determinado medio probatorio es necesario —como expresivamente destacó Devis Echandía— que exista una “legitimación para la prueba”58. Con ello se pretende indicar la persona que puede solicitar válidamente actividad probatoria, a saber, toda persona que sea parte desde el inicio del proceso o adquiera esta cualidad con posterioridad. En consecuencia, cualquier prueba propuesta por alguien que no es parte en el proceso debe inadmitirse por “falta de legitimación para probar”.


			4.3.1.4. Los requisitos temporales y de forma


			Cualquier ordenamiento procesal condiciona el derecho a la prueba a que las partes lo ejerciten siguiendo sus previsiones legales (recordemos que estamos en presencia de un derecho fundamental de configuración legal). Como es obvio, este derecho se condiciona al cumplimiento de unas previsiones: (a) temporales dentro de las cuales deben solicitarse, y (b) procedimentales o de forma. En este sentido se pronuncia de manera reiterada el TC español: como botón de muestra, la STC 128/2017, de 13 de noviembre, afirma: “El derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa es un derecho de configuración legal, por lo que su ejercicio habrá de ajustarse a las normas reguladoras de cada orden jurisdiccional. Por ello, para que se produzca su lesión se requiere que la prueba no admitida, o no practicada, se haya solicitado en la forma y momento legalmente establecidos”.


			Respecto de los primeros, el TC ha tenido ocasión de pronunciarse sobre su validez constitucional: su sentencia 149/1987, de 30 de setiembre, afirma que “el régimen legal que articula un determinado periodo dentro del proceso con el fin de que la práctica de las pruebas se realice dentro de él y solo dentro de él debe entenderse acomodado a las exigencias constitucionales”. Así, por ejemplo, si los documentos fundamentales deben aportarse junto a la demanda y contestación (art. 266.1 LEC), obviamente no puede admitirse su aportación posterior en la audiencia previa, el juicio o cualquier vista (art. 272 LEC); y si la prueba en el juicio ordinario debe proponerse en la audiencia previa (art. 429.1 LEC) obviamente debe inadmitirse una prueba solicitada al día siguiente de la audiencia previa, por lo que en los dos ejemplos que acabo de exponer no habría vulneración del derecho a la prueba de inadmitirse la prueba solicitada. No sería subsanable esta vulneración del límite temporal: en el primer ejemplo, porque se vulneraría el derecho de defensa de la parte contraria que efectuó su estrategia defensiva de acuerdo a los documentos que aportó la parte contraria en su demanda o contestación; y en el segundo ejemplo, porque se vulneraría el derecho a la igualdad de armas procesales.


			Y con referencia a los requisitos de forma —o meramente procedimentales—, son muchos los supuestos en los que las leyes procesales establecen cómo debe proponerse una prueba, por lo que en caso de su incumplimiento puede inadmitirse la prueba —salvo que el defecto sea subsanable— (no olvidemos que estamos ante un derecho fundamental de contenido procesal, por lo que es lógico que las leyes de enjuiciamiento ordenen su debido ejercicio). Así, por ejemplo, en el caso del dictamen pericial debe estar firmado por el perito y constar su “juramento o promesa de decir verdad” (art. 335.2 LEC), o en la prueba testifical debe expresarse la identidad del testigo y su domicilio (art. 362.I LEC), etc.


			4.3.2. Límites específicos


			La regulación concreta que la LEC dispensa a cada medio de prueba establece diferentes requisitos que necesariamente deben cumplirse para que pueda admitirse. El estudio de cada uno de ellos excedería el objetivo del presente trabajo, pero, a modo de ejemplo, puede mencionarse, respecto a la prueba pericial emitida por un perito judicialmente designado, que el perito posea “el título oficial que corresponda a la materia objeto del dictamen y a la naturaleza de éste” (art. 340.1 LEC).


			5. 	Reflexión final


			Las modernas constituciones reconocen expresamente el derecho a la prueba como una manifestación del debido proceso. Y ello es especialmente relevante por cuanto se configura como la clave de bóveda sobre la que debe asentarse toda la actividad probatoria, esto es, se perfila como el verdadero pilar del derecho probatorio.


			Este reconocimiento constitucional del derecho a la prueba comporta importantes efectos fuera y dentro del proceso: fuera del proceso, por cuanto condiciona la actividad legislativa, ya que los códigos procesales podrán formular la regulación probatoria que estimen adecuada siempre que ello no impida el ejercicio de este derecho; y dentro del proceso, ya que el derecho a la prueba (a) exige al juez que efectúe siempre una lectura amplia y flexible de las normas probatorias y una interpretación restrictiva de los preceptos que limiten su eficacia, y (b) garantiza a las partes la máxima actividad probatoria posible —con toda la extensión que hemos expuesto—, por lo que viene a acogerse el tradicional favor probationes de la jurisprudencia establecida en casi todos los países.


			Bajo esta perspectiva constitucional del derecho a la prueba, propio del civil law, cuesta justificar la validez de las múltiples exclusiones probatorias típicas del common law, como la del testigo de referencia, las que pretenden evitar errores y malentendidos de parte del juez, o evitar prejuicios o pérdidas de tiempo y dinero, o los privilegios dirigidos a proteger determinados ámbitos de secreto59. Incluso la clásica regla de exclusión de la prueba ilícita está tambaleándose: así, por ejemplo, en España, como se ha analizado, la reciente STC 97/2019, de 16 de julio, que admite la validez de una fuente probatoria lograda de manera ilícita, ha abierto un profundo debate doctrinal. Pero lo cierto es que esta nueva interpretación que aporta el Alto Tribunal español puede defenderse en la necesidad de permitir la máxima eficacia del derecho constitucional a la prueba: el debate está abierto.
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					1  Publicado en La Ley Probática, N.° 8 (2022): 1-22 (y una versión anterior, con el título “El derecho constitucional a la prueba”, en La prueba a debate: diálogos hispano-cubanos, dirigido por Joan Picó i Junoy, Juan Mendoza Díaz y Ariel Mantecon Ramos (Barcelona: J. M.ª Bosch Editor, 2021), 19-60.


				


				

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


				


				

					3  Lo que ha merecido el estudio de la doctrina procesal europea y latinoamericana. En España destaca Joan Picó i Junoy, El derecho a la prueba en el proceso civil (Barcelona: J. M.ª Bosch, 1996), y recientemente J. A. Andino López, “Breve estudio comparativo del derecho constitucional a la prueba”, La Ley, N.° 9533 (diciembre de 2019): 29-34; en Alemania el libro de M. Nissen, Das Recht auf Beweis im Zivilprozess (Tübingen: Mohr Siebeck, 2019); en Francia la monografía de A. Bergeaud, Le droit a la preuve (Paris: LGDJ-Lextenso, 2010), y los estudios de G. Lardeux, “Le droit à la preuve: tentative de systématisation”, Revue Trimestrielle de droit civil, N.° 1 (2017): 1-26, Walter Perrot, “Le droit a la preuve”, en Effectiveness of Judicial Protection and Constitutional Order, ed. P. Gilles (Bielefeld: Gieseking Verlag, 1983), 91-114, y Gilles Goubeaux, “Le droit a la preuve”, en La preuve en droit, dirs. Ch. Perelman y P. Foriers (Bruxelles: Émile Bruylant, 1981), 277 y ss.; y en Italia el célebre estudio, que todavía sigue vigente, de M. Taruffo, “Il diritto alla prova nel proceso civile”, Rivista di diritto processuale XXXIX, N.° 4 (1984): 74-120. De igual modo, respecto a Latinoamérica pueden consultarse las monografías de Reynaldo Bustamante Alarcón, El derecho a probar como elemento esencial de un proceso justo, 2.ª ed. (Santiago de Chile: Jurídicas Olejnik, 2018); Eduardo Cambi, Direito Constitucional à Prova no Processo Civil (São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001), Gustavo Adolfo Domínguez Florido, El derecho a la prueba y su interpretación en el contexto constitucional (Caracas: Académica Española, 2019); A. Mantecón Ramos, Tutela ordinaria del derecho a la prueba en el proceso civil (La Habana: Ediciones ONBC, 2010); y L. B. Ruiz Jaramillo, La prueba como derecho en el Código General del Proceso (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019).


				


				

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


				


				

					5  Como advierte Bujosa Vadelll “en los casos Mantovanelli contra Francia, Schenk contra Suiza y Cottin contra Bélgica, se sostiene que el Tribunal debe constatar si el proceso considerado en su conjunto, incluida la manera en que ha sido administrada la prueba, ha revestido el carácter equitativo requerido por el artículo 6.1” (“La prueba pericial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Peritaje y prueba pericial, dir. Joan Picó i Junoy (Barcelona: J. M.ª Bosch, 2017), 52. 


				


				

					6  Con referencia al derecho a la prueba como parte del “debido proceso” del art. 8 CADH consultar Osvaldo Gozaíni, El debido proceso (Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2004), 399-403. 
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			I. 	NUEVAS TECNOLOGÍAS Y DERECHO PROBATORIO 


			1. 	Introducción


			Las nuevas tecnologías están presentes en todos los actos de nuestra vida cotidiana. Estamos en plena Cuarta Revolución Industrial, y el derecho probatorio no es ajeno a esta realidad social.


			Estas nuevas tecnologías pueden incidir en el derecho probatorio de dos formas distintas: (a) como mecanismos de reproducción de la realidad susceptibles de formar la convicción judicial, esto es, como nuevas fuentes probatorias; y (b) como instrumentos de auxilio de los tradicionales medios de prueba en la medida en que se presentan como herramientas susceptibles de verificar el resultado de las pruebas de interrogatorio de las partes, testigos y declaraciones de peritos.


			2. 	Las nuevas tecnologías como fuentes de prueba. Problemas que plantean y soluciones


			La Cuarta Revolución Industrial en la que nos encontramos se caracteriza por el uso masivo de las nuevas tecnologías y su intervención en casi todos los actos del hombre. Todo ello constituye una inmensa fuente de elementos probatorios que pueden utilizarse en un proceso judicial. Estas nuevas fuentes de prueba se hayan especialmente en cuatro ámbitos de la sociedad: 


			

					En la forma de relacionarse las personas, mediante el uso continuo de las redes sociales como Facebook (con más de 2.200 millones de usuarios), Youtube (con 1.900 millones de usuarios), WhatsApp (con más de 1.500 millones de usuarios), Messenger (con 1.300 millones de usuarios); Twitter (con 350 millones de usuarios) o Linkedin (con 260 millones de usuarios)3; y el almacenamiento y transmisión de todo tipo de información, datos o contenidos online en alguno de los muchos espacios virtuales que hay en el mercado como Google Drive, Dropbox, WeTransfer, Mega, Box, OneDrive, Dataprius, CloudMe, HubiC, Degoo, MediaFire, Weflio Drive, Filesharing24, PlusTransfer, Wimi, etc. Todos estos conceptos han pasado a formar parte de nuestro vocabulario habitual.


					En la contratación electrónica, especialmente con el desarrollo vertiginoso de grandes empresas multinacionales dedicadas al comercio electrónico de cualquier tipo de producto o servicio, como las estadounidenses Amazon o Ebay; las chinas Alibaba o Tencent, la japonesa Rakuten; o las europeas Vente Privee o Zalando. El auge de la contratación electrónica por internet hace que la facturación del volumen de negocio online se acerque cada día más al tradicional en papel.


					En la interconexión directa de los instrumentos electrónicos habituales en la vida de los ciudadanos a través de internet, esto es, internet de las cosas (IoT). Diferentes estudios indican que hoy en día hay 30.000 millones de dispositivos electrónicos conectados a Internet al objeto de ofrecer servicios y aplicaciones inteligentes útiles para el confort de la sociedad (y esta cifra se duplicará en poco tiempo, hasta llegar a los 75.000 millones en 2025)4. Este continuo incremento de IoT está favoreciendo el increíble auge de los smart contracts en los que las cosas interactúan autónomamente, esto es, sin intervención directa de las personas, en función del programa para el que han sido desarrollados5. Sin embargo, los 43 relatores nacionales que colaboran en este estudio destacan que en sus jurisdicciones todavía no se han planteado problemas probatorios respecto de los smart contracts.


					Y en la forma de comunicarse las personas, sustituyendo las palabras por símbolos o figuras (emojis o emoticons) que, como destaca Goldman, también tienen su repercusión probatoria, pues cada vez es más frecuente en los tribunales la admisión de dichas figuras para probar los hechos que simbolizan6.


			


			Lo primero que debemos destacar es que estamos ante una materia en la que, otra vez más, la tecnología va por delante de las leyes, por lo que la práctica de los tribunales intenta afrontar los nuevos problemas tecnológicos con los instrumentos legales clásicos. En este trabajo, solo vamos a referirnos a las cuestiones probatorias, por lo que no entraremos a examinar, por ejemplo, la gestión telemática de los procesos o los tribunales electrónicos, o cualquier otra materia que exceda del estrictamente probatorio.


			En materia probatoria, en todos los países se plantean problemas similares y muy complejos. Estamos acostumbrados a probar los hechos físicos que resultan fácilmente constatables en la medida en que están en soporte papel, pero todo ello se hace mucho más difícil cuando estamos ante lo que podemos denominar “hechos electrónicos o digitales” (entendiendo por “hecho electrónico” aquel que se realiza de manera virtual o no física, esto es, básicamente a través de Internet). Por ello, el proceso civil tradicional debe adaptarse rápidamente a estos nuevos retos tecnológicos.


			Vamos a intentar descubrir cómo está empezando a afectar el mundo tecnológico al ámbito de la prueba judicial, y cuál es el futuro que nos espera. Y se procurará resolver los interrogantes que habitualmente se plantean en todos los tribunales del mundo y que no siempre tienen fácil solución: ¿Cómo accede un dato electrónico al proceso? ¿Qué límites hay en el control de los datos electrónicos? ¿Cómo se impugnan y verifican? ¿Qué precauciones han de tomarse para conservar datos electrónicos? ¿Cuándo es necesario un peritaje informático?, etc.


			Cuando las pruebas no están en el mundo real, sino en el virtual o digital, se complica muchísimo su búsqueda y aportación al proceso. Los citados ámbitos de la sociedad en los que las nuevas tecnologías se han desarrollado especialmente, tienen una regulación normativa similar en todo el mundo: las redes sociales y la contratación electrónica tienen su propia regulación en todos los estados democráticos; y IoT suele estar huérfana de una regulación específica en casi todos los países. 


			Hay dos grandes problemas que suelen estar presentes en la prueba de los hechos electrónicos o digitales, y que son realmente preocupantes: la posible intromisión en la vida privada o esfera más íntima de las personas para lograr acceder a tales hechos, precisamente, porque se mantienen en un ámbito cerrado de privacidad; y la facilidad de manipulación o alteración de su contenido.


			Respecto del primer problema, es cierto que la tecnología ha abierto ciertos ámbitos de la esfera íntima de las personas que, con anterioridad, se mantenían privados (así, por ejemplo, puede vulnerarse el derecho al honor, a la imagen o a la intimidad a través de noticias transmitidas mediante redes sociales; pueden exponerse públicamente determinados hechos de contenido familiar, personal o íntimo en un WhatsApp o un SMS; o mediante IoT se puede entrar en el interior de una vivienda a través de cualquier dispositivo que se encuentre en ella y esté conectado a internet). Este mundo tan interconectado digitalmente tiende a “despersonalizar” las relaciones sociales, esto es, a olvidar que detrás de cada uno de los “hechos electrónicos” hay personas cuyos derechos fundamentales deben ser siempre respetados (en especial, el derecho a la intimidad, el derecho al secreto de las comunicaciones, y el derecho a la protección de datos personales, entre otros). En consecuencia, el peligro más importante a evitar es que en la búsqueda y obtención de la prueba del “hecho electrónico” se vulnere un derecho fundamental. Y en este sentido, tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) han tenido ocasión de destacar que en la prueba de los hechos no todo es admisible, siendo uno de sus límites más estrictos el de la ilicitud o ilegalidad en su obtención. Para luchar de la forma más eficaz posible contra este problema es básico que la ley declare con toda rotundidad que cualquier elemento probatorio logrado con vulneración de un derecho constitucional, tanto en el mundo real como el virtual, deberá inadmitirse como prueba en un proceso judicial (y de hecho, en la mayoría de las legislaciones internacionales existe jurisprudencia y normas de exclusión probatoria referentes a las pruebas ilícitamente obtenidas).


			Y el segundo problema es el de la facilidad de manipulación del contenido de una red social, un mensaje de e-mail o un documento electrónico. Aunque parezca increíble, es mucho más fácil alterar el contenido de un documento tecnológico que el clásico documento en papel, y así, por ejemplo, respecto de un e-mail, sin necesidad de mucha experiencia es posible modificar su contenido o el destinatario del mismo, así como no parece complicado en una página html modificar el código fuente de dicha página y luego imprimirlo, dando la impresión de que el documento así reproducido es el mismo que se encuentra en línea7. Sin embargo, estos problemas se superan en la mayoría de los países mediante el uso de algunas herramientas tecnológicas (como la certificación digital a través de empresas de certificación autorizadas públicamente para emitir dicha certificación), diversas prácticas legales (ya sea a través del uso de diferentes tipos de testimonios —especialmente a través de instituciones dedicadas a intermediar en la comunicación entre empresas—, o la redacción de políticas o protocolos de actuación a las que deben sujetarse las partes contratantes), o a través de un peritaje informático.


			Una vez resueltos estos dos problemas, la pregunta que inmediatamente debemos hacernos es: ¿todas estas nuevas fuentes de prueba digitales pueden introducirse en el proceso a través de los clásicos medios probatorios?


			Siguiendo los tres ámbitos de la sociedad en los que se han desarrollado mayoritariamente las nuevas tecnologías, expuestos anteriormente, los “hechos electrónicos” pueden introducirse en el proceso de la siguiente manera:8


			

					Con referencia a las redes sociales, su acceso como prueba al proceso puede tener lugar, básicamente, a través de:
	La prueba documental privada: normalmente los datos digitales suelen imprimirse y aportarse como documentos sin que haya habido problema alguno en su admisión probatoria, y ello tanto si constan en un correo electrónico9, en una red social10, en un WhatsApp11, o figuran en la simple imagen de un “pantallazo”12. Además, es perfectamente admisible que una parte requiera a la otra la aportación documental de los mensajes cruzados de manera telemática13, entrando en juego el deber de colaboración entre las partes y la posible ficta admissio del contenido del documento en caso de negativa injustificada a aportarlo (prevista en el art. 329.1 LEC).

	La prueba documental pública: en ocasiones puede acudirse a un fedatario público (especialmente a un notario) para que visualice un WhatsApp o acceda a determinada red social al objeto de que, en un acta de constatación de hechos, deje fiel reflejo de su contenido para su posterior aportación al proceso14. En este punto, debemos ir con suma cautela dada la facilidad de manipular los datos electrónicos que se presentan al fedatario público (tales como efectuar copias fidedignas de páginas web; alterar la identificación del emisor y destinatario de un e-mail, o la fecha en que se realizó el mensaje electrónico).

	Los instrumentos de archivos digitales, tales como un USB o pendrive, un CD, etc.15-16


	El interrogatorio de las partes o de los testigos: a través de sus declaraciones se puede arrojar luz respecto de los contenidos publicados en una red social o la verdadera participación de la parte en la misma (no olvidemos que, con cierta frecuencia, hay suplantaciones de identidad en las comunicaciones que se producen en las redes sociales), o el contenido de los documentos electrónicos que hayan sido impugnados judicialmente, como puede suceder con un e-mail17. En este punto, debo destacar la existencia en el mercado de empresas (terceros de confianza) encargadas de actuar como intermediarias en toda la contratación electrónica y que, en caso de litigio, pueden intervenir en el proceso aportando documentos o declarando como testigos18.

	Y el dictamen pericial informático: mediante esta prueba se puede acreditar la posible alteración de los datos que figuran en una red social, la manipulación de un e-mail y, en general, adquirir certeza respecto de la autenticidad de los hechos reflejados electrónicamente19. Pese a la rotundidad con que se pronuncia cierta jurisprudencia20, no siempre es necesario aportar este dictamen pericial para dar credibilidad al dato electrónico21; y su simple impugnación judicial no comporta la exigencia de tener que aportarse al proceso un dictamen pericial informático, pues para ello deben explicitarse argumentos razonables, explicaciones serias, o cualquier dato o elemento que dote de cierta verosimilitud a dicha impugnación22.



	Y finalmente, por lo que hace referencia a IoT, será fundamental la intervención del programador que intervino en las diversas fases de creación y desarrollo del smart contract, la declaración que la persona solicitante de dicho contrato, así como la prueba pericial informática para verificar la corrección de los datos aportados por las partes y el citado programador.





			


			

					Respecto a la contratación electrónica, cada país suele tener su propia normativa reguladora de la firma electrónica, por lo que deberemos acudir a estas regulaciones nacionales para conocer los diferentes tipos de firma electrónica, su valor probatorio y su impugnación en el proceso23. Además, debo destacar la existencia en el mercado de empresas encargadas de actuar como intermediarias en toda la contratación electrónica para que, en caso de litigio, puedan intervenir en el proceso aportando documentos o declarando como testigos. De igual modo, la propia declaración de las partes es fundamental para conocer su verdadera voluntad negocial.


			


			En conclusión, como podemos comprobar, los medios tradicionales de prueba todavía sirven para aportar al proceso las nuevas fuentes probatorias digitales que aparecen en las redes sociales, en la contratación electrónica, o en mundo de IoT. Y esta es la respuesta que a nivel mundial está dándose en todos los países.


			3. 	Las nuevas tecnologías como instrumentos al auxilio de los tradicionales medios de prueba


			Como indiqué en la introducción de este estudio, las nuevas tecnologías pueden ser instrumentos de auxilio de los tradicionales medios de prueba en la medida en que se presentan como herramientas susceptibles de verificar el resultado de las pruebas de interrogatorio de las partes, testigos y declaraciones de peritos.


			Nos planteamos aquí la posibilidad de si es posible controlar, por vías tecnológicas, las declaraciones personales de los propios litigantes, los testigos y los peritos. Y en concreto, nos centramos en la neurociencia y los algoritmos de microexpresiones faciales. 


			a. La neurociencia


			La neurología parece ofrecer mecanismos capaces de mesurar la verdad o la mentira de dichas declaraciones como, por ejemplo, mediante las imágenes de resonancia magnética —fMRI—. Sin embargo, lo cierto es que, en la actualidad, la doctrina es muy crítica sobre la eficacia o validez científica de dichos mecanismos.


			Desde la neurociencia, día a día, se están aportando nuevas técnicas dirigidas a evidenciar los cambios neuronales del cerebro humano con la ayuda de sofisticadas técnicas de imágenes cerebrales que permiten mostrar concretas regiones cerebrales que ejecutan una función determinada24. No obstante, actualmente nos encontramos con limitaciones empíricas importantes sobre la fiabilidad de estas pruebas científicas de detección de la mentira25. Y aunque fuese cierta la posibilidad de detectar cuál es la zona cerebral que tiene por función responder a un interrogatorio, esto es, de modo científico, se pudiera determinar cuándo el declarante está conscientemente faltando a la verdad, se abren múltiples interrogantes, pues es posible que el declarante26:


			

					Mienta, pero tenga capacidad de control de sus propios estímulos emocionales —innata o adquirida— que evite la activación de la región cerebral de la matriz de la mentira y, en consecuencia, esta no sea detectada.


					No mienta, pero se active la región cerebral que determina el estímulo de la mentira porque su sistema nervioso se ha alterado sobremanera (por ejemplo, al estar declarando respecto a hechos de carácter íntimo, o sobre los que ha mantenido ocultos durante tiempo y quería seguir manteniéndolos así, o con referencia a los que cree que le pueden traer consecuencias especialmente perjudiciales de cualquier tipo —afectivas, personales, profesionales, económicas, etc.—).


					Mienta y esté diciendo la verdad, por ejemplo, porque la mentira se fundamenta en un conocimiento erróneo de los hechos27.


					E incluso es posible que diga la verdad ante hechos que formalmente aparezcan como falsos. Este es el caso real que seguidamente presentamos, en el que las imágenes radiológicas demuestren una situación en la que objetivamente es lógico pensar en la existencia de dolor cuando, en realidad, este nunca había existido: son las imágenes de una mujer anciana, de 89 años, en la que tras un atropello tuvo que ser intervenida quirúrgicamente para colocarle un clavo endomedular por una fractura pertrocantérea en la cadera derecha (imagen 1). En el seguimiento realizado tras la operación, la paciente, a pesar de que la fractura radiológicamente estaba consolidada, declaraba un fuerte dolor de la cadera derecha durante y tras la rehabilitación, que nunca había tenía antes del accidente, y respecto del cual el doctor de la compañía aseguradora del causante del accidente entendía que ya existía con anterioridad debido a la existencia de una coxartrosis visible en las radiografías previas a la operación (imagen 2). En este caso, la compañía aseguradora se negó a indemnizarla por el dolor (y su tratamiento posterior —que podía comportar, por ejemplo, una nueva intervención quirúrgica para una artroplastia o implantación de una prótesis total de cadera—), debido a que la artrosis es una patología degenerativa no atribuible a un traumatismo (y, de hecho, como hemos indicado, ya se percibía en las imágenes radiográficas prequirúrgicas).
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						(Imagen 1)


					


				


			


			

				

					

						[image: ]

					


					

						(Imagen 2) 


						Signos de coxartrosis: (1) Esclerosis; (2) Reducción del espacio articular; (3) Osteofitos.


					


				


			


			Si bien es cierto que las dos imágenes muestran la existencia de artrosis, que habitualmente causa dolor, en el juicio se probó que la anciana nunca se había quejado del dolor en esa zona (como se acreditó, entre otras pruebas, mediante la declaración de su médico de familia —que hacía años la trataba— y el certificado de su historial médico en la que no aparecía ninguna prescripción medicamentosa que guardase relación con el dolor de la cadera, ni apareciese ningún ingreso en el servicio de urgencia por esta causa), por lo que se determinó que el accidente fue el desencadenante del dolor, motivo por el cual la compañía aseguradora fue condenada a indemnizar a la anciana por este concepto28.


			En definitiva, todas estas situaciones nos llevan a debates mucho más profundos, como el de la dicotomía entre cerebro y mente, esto es, a si es posible que exista mente más allá del mero elemento fisiológico del cerebro, por lo que el estudio de este órgano humano —por muy profundo y detenido que sea— parecería ser incapaz de detectar la mente del declarante, pero todo ello excede del objetivo del presente estudio29. En todo caso, la hipótesis de que es posible mediante las imágenes cerebrales detectar cuándo una persona está mintiendo sigue siendo rebatida en multitud de estudios científicos, por lo que es lógico seguir reflexionando sobre la admisibilidad probatoria de dichas imágenes cerebrales para determinar la mayor o menor credibilidad de las declaraciones judiciales de las partes, testigos y peritos.


			En las experiencias del derecho comparado, partiendo de que en ningún país se prevé expresamente una regulación sobre este punto, lo que demuestra que el desarrollo tecnológico va siempre por delante del desarrollo normativo, existe una respuesta muy dispar:


			

					Hay países en los que no se permite su uso, y para ello se formulan muy diversas razones: la falta expresa de previsión normativa, lo que induce a la praxis judicial a no admitirlo —como sucede en Inglaterra, Gales o China—; la expresa prohibición en las leyes de enjuiciamiento —este es el caso, por ejemplo, del Código Procesal Civil japonés— ; la desconfianza sobre su confiabilidad (reliability) o la falta de carácter científico de estas nuevas tecnologías —esta es la experiencia judicial de EE. UU., Inglaterra y Gales—; o la expresa previsión legal de que el control de la veracidad de los testigos, las partes o peritos se confía en exclusiva al juez o al jurado, quienes con la cuidadosa valoración de la prueba deben llegar al libre convencimiento de dicha veracidad, sin que nada pueda interferir en su libertad de valoración probatoria.


					Y hay países en los que se admite el uso probatorio de las fMRI con determinadas condiciones, por ejemplo, siempre que ello se deba a la propia voluntad de quien desea someterse a estas nuevas tecnologías y no haya un trato denigrante contra su dignidad humana —y así se conocen distintos supuestos jurisprudenciales en Alemania o Perú—. En todo caso, se considera que la ley, al remitirse a la libre valoración judicial de las pruebas, le otorga al juez un amplio margen de discrecionalidad para admitir y valorar cualquier elemento probatorio que estime útil para formar su convicción sobre los hechos litigiosos —como sucede en Taiwán o Ecuador—. Además, hay países en los que abiertamente se admiten las nuevas tecnologías en el ámbito judicial debido al convencimiento general a favor de su eficacia y autenticidad, y a que el uso generalizado que de los mismos efectúa la Administración induce a confiar en todos los avances tecnológicos —como es el caso de Noruega—. Ello comporta que, en el caso de que una parte denuncie la mendacidad en la declaración de la parte contraria o de los testigos, prima facie, pueda usarse cualquier medio tecnológico válido para descubrirla. 


			


			Sin embargo, lo cierto es que en la mayoría de los países no se ha planteado la problemática aquí expuesta debido a que no existen reglas legales o jurisprudencia sobre el tema. En España, a falta de una norma que prohíba el uso de la fRMI para detectar la mendacidad en la declaración judicial de los testigos, partes o peritos, no debería haber obstáculo para su admisión siempre que se cumplan las siguientes tres condiciones: (a) que haya sometimiento voluntario de la persona declarante; (b) que se realice siguiendo las pautas que marca la comunidad científica, debiéndose documentar en un informe pericial, que deberá poder ser contradicho por la parte contraria; y (c) que se respete la libre valoración judicial de toda la prueba, esto es, tanto la que se deriva de la propia declaración sometida a fMRI como la del informe pericial, pues al encontrarnos ante un mecanismo no totalmente confiable debe dejarse un margen de discrecionalidad en la valoración del juez. Como es bien sabido, esta libertad de valoración no supone, en ningún caso, la arbitrariedad judicial, sino todo lo contrario, la necesidad de motivar los resultados de la prueba en la sentencia, pues solo así se permite al justiciable conocer el verdadero porqué de dicha sentencia. En todo caso, se plantea aquí un problema de difícil solución respecto de los países con jurado (básicamente los del common law), pues el enjuiciamiento de los hechos lo realiza el jurado y de forma no motivada, por lo que cabe el peligro ya apuntado por Damaska de que el perito venga a sustituir la función del juez30, esto es, que algo no confiable (la opinión experta de la fMRI) condicione indebidamente algo que pertenece en exclusiva al jurado, como es el otorgar mayor o menor credibilidad a las personas que declaran ante él31.


			b. Los algoritmos de micro-expresiones faciales


			Las nuevas tecnologías nos ofrecen otra posible forma de verificar la veracidad de la declaración de una persona: se trata de los algoritmos referentes a sus microexpresiones faciales.


			En la actualidad existe una parte de la psicología clínica que considera que es posible detectar cuándo una persona miente a través de sus microexpresiones faciales32. Partiendo de los estudios de Higgard e Isaacs, siguiendo por los trabajos de Paul Ekman, así como los de Porter y Brike, y acabando por los más recientes de Matsumoto, figura destacada en el campo de las microexpresiones faciales, puede llegarse a la conclusión teórica de que existen determinadas zonas de la cara que, debidamente analizadas, permiten saber cuándo una persona miente o dice la verdad33. Para estos autores, cuando las emociones se expresan espontáneamente, las mismas expresiones faciales y movimientos musculares aparecen en el rostro, y esto parece deberse al hecho de que estas expresiones faciales están bajo el control neural de dos áreas distintas del cerebro, una de ellas controla los movimientos voluntarios y la otra los involuntarios. En consecuencia, si una persona trata de controlar sus expresiones, ambos sistemas se involucran en un conflicto neuronal por el control de la cara, lo que produce una expresión facial muy breve que se denomina “micro-expresión”, imperceptible a simple vista, pero controlable a través de la reproducción a velocidad muy lenta de la grabación del rostro humano34. Basándose en distintas zonas fáciles en las que supuestamente se manifiesta la “micro-expresión” de la mentira, determinadas empresas, aplicando un algoritmo —que no revelan—, son capaces de elaborar informes periciales que se utilizan ante los tribunales como prueba para dar mayor o menor credibilidad a la declaración de una determinada persona35. Y en ocasiones en España se han admitido como prueba estos informes de expertos36.


			Sin embargo, recientemente, un grupo internacional de expertos en la materia ha publicado un estudio que resulta sumamente significativo sobre el carácter de “pseudo-ciencia” de todos estos métodos de detección de la mentira37. Ponen de relieve, entre otras cosas, que quienes tienen experiencia científica con la detección de la mentira coinciden en señalar que no hay comportamientos no verbales que sean propios y exclusivos de las personas sinceras, o de las mendaces. En otras palabras, no existen indicadores objetivos de mentira al estilo del mito de la “nariz de Pinocho”. Según expone este panel de expertos, la generalizada obnubilación de los legos por todo lo que salga “de la boca” de los expertos ha provocado que cualquier supuesto conocimiento con apariencia de científico sea asumido acríticamente. En el ámbito judicial tal fenómeno ha sido muy acusado, probablemente motivado por la imperiosa necesidad de encontrar métodos infalibles para detectar el engaño en los procesos jurisdiccionales.


			Pero lo cierto es que faltan estudios experimentales que den validez científica a estos métodos de detección de la mentira38. Como si de un medicamento se tratase, es fundamental testar o verificar el grado de efectividad de cualquier método que se ofrezca en la práctica judicial como panacea de la detección de la mentira mediante el control de las micro-expresiones faciales, y ello es básico especialmente cuando algún tribunal puede verse inclinado a otorgar validez científica —y en consecuencia probatoria— a dictámenes periciales en los que presuntamente se afirma que una persona (parte, testigo o perito) miente o dice la verdad.


			Uno de estos experimentos es el realizado por la “Asociación de Probática y Derecho Probatorio” (APDP)39. La APDP ideó, con la colaboración de una empresa europea que realiza los dictámenes periciales de microexpresiones faciales, un ensayo clínico para verificar el grado de efectividad del sistema en el caso de la declaración de diez mujeres que supuestamente habían sufrido violencia de género. La APDP contactó con dos asociaciones de mujeres maltratadas y dos escuelas de teatro, escogiendo finalmente, para el ensayo clínico, cuatro actrices de arte dramático —que debían mentir acerca de un episodio de violencia de género— y seis mujeres que realmente la sufrieron40. Para la empresa que debía efectuar los informes periciales se mantuvo el completo anonimato de la identidad de todas las mujeres y el número concreto de las que habían sufrido violencia de género. Las mujeres debían efectuar una exposición oral, de treinta minutos, grabada en video, relatando sus episodios de violencia de género y contestando a preguntas de un psicólogo de la empresa, y su identidad frente a dicha empresa se resumía en un simple número (del uno al diez)41. Las grabaciones debían realizarse con presencia de algún miembro de la APDP y la empresa tenía la expresa prohibición de ponerse en contacto posterior con dichas mujeres. La APDP hizo entrevistas individuales previas con todas ellas para explicarles el objeto y finalidad del ensayo clínico, y para que diesen su consentimiento expreso al mismo. Se aprobó un calendario de grabaciones para que en una semana se pudieran efectuar sus declaraciones. En fin, tras más de cuatro meses de preparación del ensayo clínico y doscientas horas de trabajo por parte de los investigadores, siete días antes de empezar las grabaciones, la empresa que debía realizar los dictámenes periciales sobre detección de mentira a través de micro-expresiones faciales, envió un e-mail en el que expresó su voluntad de no realizar el ensayo clínico justificándose en el volumen de trabajo que tenían42. Inmediatamente se les ofreció realizar el mismo ensayo clínico sin limitación de fechas, con el fin de ajustarse al calendario de trabajo que le fuese bien a la empresa, pero la respuesta fue la misma: no querer testar científicamente el método de realización de sus dictámenes periciales alegando un elevado volumen de trabajo. Los hechos son muy elocuentes: que cada uno saque sus propias conclusiones.


			II. 	LIBERTAD CONTRACTUAL Y DERECHO PROBATORIO


			1. 	El nuevo fenómeno de privatización del proceso civil y sus límites constitucionales


			En muy pocos años estamos asistiendo a un creciente fenómeno de privatización del proceso civil, que ha cristalizado, por ejemplo, en los negocios o pactos procesales. De esta forma, se pretende luchar contra la ineficacia del proceso y, muy especialmente, su lentitud. Se considera que la autonomía de la voluntad es el mejor instrumento para una rápida obtención de la tutela judicial requerida. Sin embargo, creo que debemos reflexionar sobre este fenómeno en clave de garantía constitucional del justiciable y pensando en el objetivo final de lograr la mejor justicia posible en la resolución judicial de los conflictos.


			Y en concreto, respecto del derecho a probar, ha adquirido en España el rango de fundamental en nuestro sistema constitucional, lo que tiene repercusión directa en el tema de los pactos procesales probatorios43. Ello no significa que no sean posible, pues todos aquellos que potencien o favorezcan la actividad probatoria deben ser bienvenidos. Solo deberemos repensar la validez de los que limiten dicha actividad, esto es, reduzcan la capacidad de enjuiciamiento que pueda tener el juez sobre los hechos conflictivos respecto de los cuales se requiere su tutela. Desde la vertiente objetiva del derecho a la prueba, estamos en presencia de una norma fundamental del ordenamiento constitucional, por lo que su aplicación no es disponible por los particulares, lo que conlleva que todo pacto que suponga una limitación del derecho a la prueba deba reputarse nulo44.


			En mi modesta opinión, el conjunto de las garantías constitucionales del proceso es innegociable, por lo que no pueden ser objeto de negociación privada por las partes. Este auge de los pactos privados se sustenta, entre otros, en la idea completamente abandonada de que el proceso civil es un negocio particular. Ciertamente, las concepciones privatistas del proceso como negocio particular o relación jurídica privada se encuentran desde hace tiempo superadas, a favor de una visión “publicista” o “social” del proceso, que lo concibe como el instrumento necesario para el ejercicio de la función jurisdiccional del Estado. Si bien es cierto que lo discutido en el proceso civil tiene, por regla general, un carácter disponible o privado, ello no comporta que tales características puedan igualmente predicarse del proceso, pues el modo de desarrollarse el mismo no pertenece a los litigantes, sino al Estado, único titular de la función jurisdiccional, que se sirve del proceso como instrumento para garantizar la efectividad de esta función.


			2. 	Alcance limitado de los pactos procesales probatorios


			Partiendo de lo antedicho, es evidente que los pactos procesales probatorios tienen límites y, en concreto:


			

					
Respecto a la iniciativa probatoria, en aquellos ordenamientos que permiten al juez dicha iniciativa, está claro que las partes no pueden negarla por vía convencional debido al carácter imperativo de las normas procesales. Sin embargo, sí podría admitirse que en aquellos ordenamientos que no prevén dicha iniciativa probatoria del juez se facultara a las partes para permitírsela, pues ello maximizaría la eficacia del derecho fundamental a la prueba.



					Con relación a los medios de prueba, debemos preguntarnos, por ejemplo, si las partes pueden establecer que, en caso de litigio sobre una determinada relación contractual, no se podrá requerir la aportación de determinados documentos (o renunciar a cualquier otro medio de prueba). En función de la doble vertiente (objetiva y subjetiva) del derecho fundamental a la prueba45, debemos diferenciar: (a) con carácter previo al litigio, debido a la vertiente objetiva de este derecho, es nulo cualquier pacto que limite su eficacia —es decir, esta garantía constitucional es del todo indisponible para las partes—; y (b) una vez iniciado el proceso, el aspecto subjetivo de este derecho hace que las partes sean libres de no solicitar la aportación de los citados documentos, siendo totalmente válida la “renuncia” al ejercicio procesal de dicho derecho46. Más conflictivo se plantea la posibilidad de pactar aspectos de los medios de prueba de manera diferente a lo previsto en la LEC. En mi modesta opinión, debido a la configuración legal de este derecho a la prueba —reconocida en numerosas sentencias del TC—, si dicho pacto atenta a la Ley no será válido (por ejemplo, aquel que admita la validez de una prueba ilícita —infringiendo los arts. 247 LEC y 11.1 LOPJ—). Pero si no la contradice —como, por ejemplo, sería la posibilidad de interrogar en juicio a la propia parte—, el pacto probatorio sería válido.


					En materia de reglas del onus probandi, al configurarse estas en nuestra LEC como “reglas de juicio” dirigidas al juez (y no como “reglas de conducta o de iniciativa” destinadas a las partes) —art. 217.1 LEC—, es obvio que se encuentran fueran del ámbito de disponibilidad de los litigantes. En consecuencia, cualquier pacto privado que altere el contenido del art. 217 LEC será nulo. Por el mismo motivo, está fuera de la disponibilidad de los litigantes fijar la concreta dosis de prueba para acreditar un hecho (así, por ejemplo, el pacto que establezca que para dar por probado un hecho será suficiente con la declaración de dos testigos, o para acreditar la vigencia del derecho extranjero no serán válidas las fotocopias o informaciones logradas por Internet, etc.). Todos estos pactos probatorios, en la medida en que inciden en la actividad enjuiciadora del juez, no son válidos ya que las partes no pueden disponer sobre poderes o facultades de terceros.


					Finalmente, con referencia a la valoración de la prueba, es evidente que sus normas reguladoras al ir destinadas al juez hacen inviable cualquier pacto privado, pues no es posible disponer de algo que no se tiene. Así, por ejemplo, el pacto de las partes que permitiera la valoración judicial de una prueba ilícita sería inválido por contravenir los arts. 247 LEC y 11.1 LOPJ. O aquel que hiciese un listado de documentos de imposible valoración judicial, o el que indicase que la declaración de determinadas personas tendrá más —o menos— valor probatorio, tampoco serían válidos por vulnerar los arts. 326 o 376 LEC, respectivamente.


			


			En definitiva, si bien es cierto que los contratos o negocios procesales están en auge en el derecho comparado, en materia probatoria tienen un alcance muy limitado, pues solo serán válidos aquellos que tengan por objeto permitirle al juez la máxima actividad probatoria o facilitarle su enjuiciamiento de los hechos. Y es lógico que tengan ese alcance limitado porque, en última instancia, no debemos olvidar que la prueba es la actividad dirigida al juez para que pueda efectuar su justo enjuiciamiento de los hechos litigiosos, por lo que todo lo que sea limitar dicha actividad no solo afectará a las partes, sino también a la correcta función jurisdiccional del juez.


			III. 	INDEPENDENCIA JUDICIAL E INDEPENDENCIA PERICIAL


			Una de las notas características de la función jurisdiccional es que se realice por jueces independientes e imparciales, y así lo reconocen los preceptos que recogen las garantías procesales de todos los instrumentos internacionales de derechos humanos47. Pero en una sociedad tan tecnificada y especializada como la nuestra, la independencia judicial puede verse afectada indirectamente. Como muy bien intuyó Damaska en el epílogo a su estudio Evidence Law Adrift, “un síntoma del problema que se avecina es la creciente preocupación respecto de la función del perito designado por el tribunal continental. Incluso los jueces, a menudo, son incapaces de entender sus misteriosos informes. Se está extendiendo el miedo de que encubiertamente los tribunales están delegando su poder de decisión a un extraño sin legitimidad política. ¿Se está convirtiendo el servidor aparente del juez en su amo oculto?”48. Si ello es así, es claro que el control sobre la actividad del perito, esto es, su pérdida de independencia, comportará, en última instancia, un ataque a la necesaria independencia judicial. De ahí la exigencia de velar por la debida independencia pericial49.


			Como es bien sabido, la independencia judicial suele definirse como la garantía procesal dirigida a permitir la plena libertad de actuación del juez frente a las posibles injerencias del resto de poderes del estado (tanto los legalmente establecidos —esto es, el poder ejecutivo y el legislativo— como los fácticos —a saber, los mass media, las instituciones financieras, etc.—) así como de los provenientes del propio Poder Judicial, debiéndose de someter tan solo al sistema normativo50. Esta garantía de la independencia judicial despliega su eficacia en un momento previo al inicio de cualquier proceso51.


			Mucho se ha escrito sobre la independencia de los jueces, y es lógico por cuanto detentan uno de los pilares esenciales de todo Estado Democrático y de Derecho. Sin embargo, los peritos no han merecido la misma suerte. Y a diferencia de lo que sucede con la imparcialidad del perito, la referencia expresa a su independencia no suele aparecer en el derecho comparado. ¿Significa ello que no es exigible dicha independencia en los peritos? Creo que la respuesta debe ser negativa, esto es, sí es exigible la plena independencia del perito. Si por independencia hemos entendido la garantía procesal dirigida a permitir la plena libertad de actuación del juez frente a las posibles injerencias de cualquier poder del estado, debiéndose de someter tan solo al sistema normativo, la independencia pericial debería conceptuarse como la garantía dirigida a permitir la plena libertad de actuación del perito frente a cualquier tipo de injerencia externa, debiéndose someter tan solo a su conocimiento científico, técnico o especializado de la materia sobre la que se le pide su dictamen. En consecuencia, el perito solo debe estar sometido a la lex artis de la profesión que ejerce. El único deber del perito de someterse a su lex artis es lo que garantiza su debida independencia, de igual modo que el único deber del juez de someterse al imperio de la ley es lo que también garantiza su debida independencia. Por este motivo, los códigos deontológicos de los peritos judiciales sí hacen referencia a su debida independencia poniéndolo en relación con la plena objetividad en su actividad, sometiéndose solo a la lex artis de su ámbito de conocimiento.


			Además, implícitamente, el deber de independencia del perito se deriva de la necesaria independencia judicial: si esta última exige su pleno sometimiento a la ley y, para ello, precisa el conocimiento de los hechos que debe enjuiciar, en la medida en que ese conocimiento tenga un carácter científico, técnico o especializado necesitará del auxilio pericial, por lo que la falta de independencia del perito, indirectamente, se trasladará a la debida independencia del juez.


			Una vez destacado el fundamento teórico y legal de la independencia pericial, debemos preguntarnos cuáles deben ser las condiciones necesarias mínimas para asegurarla. Si la independencia judicial o pericial se caracteriza por la protección frente a cualquier tipo de injerencia externa en la actividad del juez o perito, respectivamente, y, además, a la única sumisión del juez a la ley y del perito a sus precisos conocimientos especializados, podremos encontrar dos condiciones mínimas necesarias para alcanzar una verdadera independencia pericial:


			

					La primera, es que el perito debe actuar en su función profesional atendiendo solo a sus conocimientos especializados, por lo que nadie puede interferir en su enjuiciamiento científico o técnico sobre la materia objeto de dictamen: ni el juez ni las partes pueden darle instrucciones sobre cómo debe realizarlo desde la perspectiva de su metodología, forma de estudiar la cuestión problemática, pruebas o ensayos a efectuar, entre otros aspectos que inciden directamente en su resultado final (a lo sumo, pueden solicitarle que, en la medida de lo posible, sea más preciso o claro en la exposición del dictamen y/o conclusiones, entre otras cuestiones más formales que de fondo del dictamen)52. 


					En este sentido, la independencia del perito comporta la plena libertad en la redacción de su dictamen (atendiendo al objeto a peritar que le hayan marcado las partes y/o el juez), por lo que es libre de emplear el método de trabajo que estime mejor o más ajustado al objeto a peritar, de formular su informe como juzgue más correcto y de dar el sentido a sus conclusiones solo obedeciendo a su leal saber y entender, sin perjuicio de atender a las aclaraciones, observaciones o preguntas que puedan hacerle las partes y/o el juez. Para garantizarse un nivel suficiente y unificado de conocimientos especializados para los peritos, podríamos pensar en la exigencia de que, al margen de los títulos oficiales propios acreditativos de dicho conocimiento, estuvieran asociados a una determinada institución o agrupación gremial que vele por su continua formación. Si el sometimiento único del perito a sus conocimientos especializados es la fuente legitimadora de su independencia, y estos conocimientos van evolucionando día a día, es obvio que una lógica garantía de aquella es que el perito mantenga actualizado su nivel de conocimientos. A través de su capacitación continuada se asegura que podrá actuar independientemente pues, de lo contrario, si depende del conocimiento de otras personas, es claro que pierde su independencia de criterio para pasar a someterse a la opinión o conocimientos de un tercero.


					Y la segunda es la independencia económica de los peritos. Así, debo destacar que la posibilidad de injerencia en la independencia pericial puede venir por el control de los ingresos económicos del perito. Y aquí se plantea el grave problema de la independencia pericial de los peritos que trabajan para empresas de seguros, grandes entidades financieras, o cualquier otro tipo de institución para la que el perito desarrolla su actividad profesional. En este caso, la posibilidad de verse perjudicado económicamente si no responde a las expectativas de dichas empresas o instituciones puede incidir en su libertad de valoración de los hechos científicos o técnicos sobre los que se le requiere su dictamen. Sin embargo, desgraciadamente, es este un aspecto que suele pasar desapercibido entre los estudiosos de la prueba pericial. 


			


			Todo ello nos lleva a que deban preverse mecanismos eficaces para que el perito pueda denunciar cualquier posible ataque a su independencia. De nada sirve prever la necesaria independencia pericial si no se establecen instrumentos legales dirigidos a garantizarla. Y en este punto pueden articularse diversos niveles de protección de la independencia pericial:


			

					El establecimiento de un estatuto jurídico del perito que, de manera precisa y concreta, fije las condiciones de actuación independiente del perito. Solo preestableciendo sus derechos y deberes, incluyendo el régimen de incompatibilidades, inhabilitaciones, prohibiciones, inamovilidades, etc. (como así se prevé, por ejemplo, con los jueces) se está en plenas condiciones de controlar su efectivo cumplimiento. Es imprescindible regular todas las situaciones personales y profesionales susceptibles de afectar la independencia pericial, y especialmente cuando el perito judicial presta servicios o asesoramiento privado a compañías de seguros, entidades financieras o crediticias, etc., que luego se ven inmersas como parte en el concreto litigio en el que pretende intervenir dicho perito. Por ello, a nivel europeo, se entiende el interés del propio colectivo de peritos judiciales para establecer dicho régimen jurídico (así, por ejemplo, debe destacarse la “Guía de buenas prácticas de la pericia judicial civil en la Unión Europea” de la European Expertise & Expert Institute de octubre de 2015 ; y las “Líneas directrices sobre el papel de los peritos nombrados por un tribunal en los estados miembros del Consejo de Europa” de la Comisión Europea para la Eficacia de la Justicia de diciembre de 2014).


					El establecimiento de instituciones públicas o privadas con potestad de denunciar la posible vulneración de la debida independencia pericial. Si estamos ante peritos de parte, suelen existir asociaciones o institutos profesionales que, debidamente acreditados u homologados por el Estado, podrían velar por dicha independencia de sus afiliados frente a cualquier denuncia de vulneración de la independencia pericial. Y con referencia a los peritos judicialmente designados, si son funcionarios públicos podrían aprovecharse las instituciones que hoy en día les representen y que ya existan para canalizar dichas denuncias; y si son profesionales libres podrían acudir a las citadas asociaciones e instituciones privadas.


					O la fijación de un régimen sancionador frente a las intromisiones indebidas a la independencia pericial, pudiendo existir aquí tanto las “sanciones” procesales (desde simples advertencias del juez, dirigidas a cualquier interviniente en el proceso que intenta interferir en la independencia pericial, hasta multas) como el establecimiento de tipos penales específicos.
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					39  Ver, J. Picó i Junoy, C. de Miranda Vázquez y J. A. Andino López, “Examen de un nuevo método de detección judicial de la mentira”, en La prueba en acción. Estrategias procesales en materia probatoria, dir. Joan Picó i Junoy (Barcelona: J. M.ª Bosch, 2019), 267-275.


				


				

					40  Las diez mujeres no se conocían entre ellas para evitar el efecto contagio en sus relatos de violencia de género. Por participar en este ensayo clínico, exponiendo el relato de violencia de género, las mujeres que efectivamente la habían sufrido percibían 200 euros, y las actrices 100 euros en el momento de la grabación, y 100 euros más si conseguían que la empresa no detectase su declaración falsa.


				


				

					41  El correlato del número con la concreta identidad de la persona y la circunstancia de si había sufrido o no violencia de género se mantuvo en secreto para la empresa, y estos datos se guardaron secretos en una plica cerrada custodiada por un notario, quien debía abrirla tras la entrega de los informes periciales de la empresa para así verificar el grado de acierto de los mismos.


				


				

					42  Literalmente, el e-mail recibido indicó: “Buenos días xxx: te informo que nos hemos reunido de urgencia la Junta Directiva y nos va resultar imposible realizar el ensayo. A fecha de hoy, lamentablemente no nos podemos comprometer a realizar 10 informes simultáneos y cumplir las fechas estipuladas”.


				


				

					43  Cfr. J. Picó i Junoy, “A vueltas con los pactos procesales probatorios”, en La prueba en el proceso. Evidence in the process (Barcelona: Atelier, 2018), 667-675.


				


				

					44  En este sentido, la STC 19/1985, de 13 de febrero, ya indicó que “el respeto a los derechos fundamentales y libertades públicas garantizados por la Constitución es un componente esencial del orden público, y que, en consecuencia han de tenerse por nulas las estipulaciones contractuales incompatibles con este respeto”. Y, de igual modo, la STS de 5 de noviembre de 1982 destacó la irrenunciabilidad de los medios probatorios, afirmando que “la única referencia en sentido prohibitivo de su operancia lo es respecto a la prueba testifical, a lo que es de añadir que, por imperativo de lo ordenado en el art. 1244 de nuestro citado código, tal prueba será admisible en todos los casos en que no se halle expresamente prohibida, precepto inderogable por voluntad de los particulares y que, por ende, hace incidir el convenio que desconociéndolo estipulen en la categoría de los ‘contrarios a las leyes’ que el art. 1255 del repetido cuerpo legal establece como valladar a la libertad de pacto”.


				


				

					45  Cfr. J. Picó i Junoy, El derecho a la prueba en el proceso civil (Barcelona: J. M.ª Bosch, 1996), 17-18.


				


				

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


				


				

					47  Cfr. los arts. 10 de la Declaración Universal de Derechos Humanos (DUDH), 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) y 8.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH).
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