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tas en la materia: Xavier Abell Lluch, por el lado espafiol; y Luis Alberto Hlem %
Sanchez, por el cubano. '

El tercero es el razonamiento probatorio. En este punto, los profesores Car.
los de Miranda Vézquez e Ivonne Pérez Gutiérrez nos ensefian que este Tazona
miento estd presente en toda la actividad probatoria, v que en él interviene no solg
el juez sino también las partes.

EL DERECHO A LA PRUEBA'

Y, finalmente, el cuarto &mbito de debate probatorio se centra en la prue:
ba en el arbitraje, que plantea una rica problemaética debido, especialmente, a las
parcas regulaciones probatorias de las leyes arbitrales, Es muy posible que ello s
deba a la amplia libertad que quiere ofrecerse a las partes que intervienen en el af
bitraje pero, como se destaca en los estudios de los expertos arbitros ~y profesores %
de derecho procesal— Frederic Munné Catarina y Juan Mendoza Diaz, ello genery
miltiples interrogantes que deben ser resueltos correctamente.

Joan Picé i dunoy

Catedréatico de Derecho Procesal de Ja Universitat Pompeu Fabra (Barcelona)
Presidente de la Asociacion de Probdtica y Derechio Probatorio
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1. Ademds, en este libro se analiza criticamente la prueba en los juicios vir
tuales o telemiticos que, desgraciadamente, estan adquiriendo protagonismo d
bido a la pandemia generada por la COVID-19. En este punto, el profesor Manul
Richard Gonzélez examina los problemas que plantea la sustanciacién de j }HICI{}S
por videoconferencia, y resuelve los grandes interrogantes que se plantean en ests
materia: ;Cémo camplir el principio de publicidad en los juicios virtuales? iSe
garantizan en una vista virtual los principios de oralidad, inmediacién y contr
diccién? y ; Como se protege plenamente la seguridad de los sistemas telematicos!

Otro especial tema probatorio complejo, que en Espafia ha provocado una
posicién jurisprudencial y doctrinal contradictoria, es el del posible uso probato:
rio de la correspondencia y documentos entregados entre los abogados antes del
proceso. Y aquf destaca el estudio del profesor Juan Antonio Andino Lépez, quien
centrd ya su tesis doctoral sobre este problema, convirtiéndose asi en el méximo
especialista espafiol.

Por tltimo, el libro analiza otros dos problemas probatorios: los métodos de
seleccién de los peritos, y la investigacién y pruchba en el ambito del derecho de
familia, que merecen la atencion del Dr. Rafael Orellana de Castro v el profesor
Enrique de Madrid-Dévila, respectivamente.

IV. Esta obra de debate sobre el derecho probatorio es fruto del encuentro
de diversos integrantes de la Asociacién de Probética y Derecho Probatorio y de
la mejor escuela procesalista cubana. Ahora solo esperamos que el debate lo conti-

nten los lectores de esta obra. Ei presente trabajo se enmarca dentro del Proyecto I+D) «Hacia una nueva configura-

cién de la peridal judicials {DER2016-7549-P), concedido por el Ministerio de Ciencia
e Innovacién; y en el Grupo de Investigacién Reconocido, Consolidado y Financiado

Barcelona, 1 de junio de 2021
. «Evidence Law» (2017 SGR 1205) de 1la AGAUR.
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En el &mbito de las declaraciones internacionales de proteccién de derechos
s, el derecho a la prueba se limita bien a la prueba testifical en el proceso
‘0 bien se entiende que forma parte del derecho a un «proceso equitativo»
srminos del art. 6 del Convenio Europeo de Derecho Humanos (CEDH)- o
fas «debidas garantfas» ~de acuerdo al art. 8 de la Convencién Americana de
srechos Humanos (CADH)*-. En consecuencia, para los estados en los que no se
constitucionalizado expresamente este derecho, entendemos que se incorpora
inditectamente en sus ordenamientos a través de las citadas declaraciones inter-
siales de proteccién de derechos humanos y, muy especialmente, merced a los
0$ 4 un «proceso equitativo» o con las «debidas garantias».

1. Introduccion: relevancia constitucional del derecho
a la prueba. Su aspecto objetivo y subjetivo

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

ceso, amparado expresamente en diversos textos constitucionales iberoamericang;
si bien con distinta intensidad:

a)  elart. 24 de la CE indica que «Asimismo, todos tienen derecho a [...] utilizas
los medios de prueba pertinentes para su defensas; :

b) el nuevo art. 94 de la Constitucién cubana de 2019 establece que «Toda p
sona, como garantia a su seguridad juridica, disfruta de un debido proces
tanto en el dmbito judicial como en el administrativo y, en consecuenci
goza de los derechos siguiente: [...] ¢) aportar los medios de prueba pert

nentes y solicitar la exclusién de aquellos que hayan sido obtenidos violan.
do lo establecido»; -

Para la correcta delimitacién del derecho a la prueba es bésico conocer el
ido que del mismo ha dado el Tribunal Constitucional espafiol {TC). Sin
argo, antes de entrar en su examen debo destacar que de acuerdo a la juris-
éncia del TC —que en este punto sigue la doctrina del Bundesverfassungsgeri-

¢} elart. 29 de la Constitucién colombiana prescribe «Quien sea sindicado 1
ne derecho [...] a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en’

su contra [...]. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacig
del debido proceso»; y :

Trimestrielle de droit civily, niimero 1, 2017, pp. 1-26, PERROT, Walter; Le droif a la preu-
e, en «Effectiveness of Judicial Protection and Constitutional Order, editorial Gieseldng,
Bielefeld, 1983, pp. 91 a 114, y GOUBEUX, Gilles, Le droit a la preuve, en «La preuve en
droity, editorial Emile Bruylant, Bruxelles, 1981, pp. 277 y ss; y en Italia el célebre estudio,
que todavia sigue vigente, de TARUFFO, M., Il diritto alla prova nel proceso civile, en
«Rivista di diritto processuale», 1984, IV, pp. 74-118. De igual modo, respecto a Latinoa-
mérica pueden consultarse las monografias de BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, El
derecho a probar como elemento esencial de un proceso justo, 2* edicién, editorial Juri-
dicas Olejnik, Santiago de Chile, 2018; CAMBI, Eduardo, Direito Constitucional & Prova
1o Processo Civil, editorial Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2001, DOMINGUEZ FLO-
RIDO, Gustavo Adolfo, El derecho a la prueba y su interpretacion en el contexto consti-
tucional, Editorial Académica Espafiola, Caracas, 2019; MANTECON RAMOS, A, Tutela
ordinaria del devecho a la prueba en el proceso civil, Ediciones ONBC, La Habana, 2010;
y RUIZ JARAMILLO, L. B,, La prueba como derecho en el Cédigo General del Proceso,
Universidad de Antioquia, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

Como advierte BUJOSA VADELLL «en [os casos Mantovanelli contra Francia, Schenk
contra Suiza y Cottin contra Bélgica, se sostiene que el Tribunal debe constatar si el proce-
s0 considerado en su conjunto, incluida la manera en que ha sido admindstrada la prueba,
ha revestido el carécter equitativo requerido por el articulo 6.1 (La prueba pericial en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en «Peritaje y prueba peri-
cial», director Joan Picd i Junoy; editorial ].M?* Bosch editor, Barcelona, 2017, p. 52).

d)  elart. 76.7.h de la Constitucién ecuatoriana, dentro del derecho de defensa, pr
vé el de «presentar pruebas v contradecir las que se presenten en su contrax?.

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 obje
tltimo asegurar la mayor actividad probatoria posible en el proceso’. |

2 Sin embargo, ellderfecho ala prueba no lo encontramos expresamente previsto en otras im
portantes constituciones, como la chilena, la argentina o la brasilefia {y en el &mbito eun
peo, tamnpoco en Ja de Alemania, Italia, Francia o Portugal, por poner solo unos ejemplo

3 Lo que ha merecido el estudio de Ia doctrina procesal europea v latincamericana, En E
paiia destaca PICO LJUNOY, 1., El derecho a la prieba en el proceso civil, editorial
M. Bosch editor, Barcelona, 1996 y recientemente ANDINQ LOPEZ, |. A, Breve estud
comparativo del derecho constitucional a la prueba, en «La Ley», 2019, nam. 9533, 1
de diciembre de 2019, pp. 29 a 34; en Alemania el libro de NISSEN, M., Das Recht m
Beweis im Zivilprozess, editorial Mohr Siebeck, Tiibingen, 2019; en Francia la MOnogra- :
fia de BERGEAUD, A, Le droit a lg preuve, editorial LGDJ-Lextenso, Paris, 2010, v los:
estudios de LARDEUX, G. Le droit 3 la preuve; tentative de systématisation, en Revue

Con referencia al derecho a la prueba como parte del «debido proceso» del art. 8
CADH consultar GOZAINI, Osvaldo, El debide proceso, editorial Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2004, pp. 399-403.
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Concepto de derecho a la prueba
y su Importancia practica

La constitucionalizacién del derecho a la prueba se debe a la especial rele-
i procesal que adquiere la actividad probatoria, en la medida en que ‘cumgnle

lidad de fijar los hechos sobre los que el juez, en su sentencia, determinara el
¢ho. La prueba se configura asi como la actividad procesal clave en la historia
sdo pleito, pues de ella depende que el juez logre su convencimiento acerca
s6-hechos litigiosos y aprecie o desestime las pretensiones formuladas por Jas
+s; realizando asi eficazmente su funcién jurisdiccional.

cht {Tribunal Constitucional Federal Aleman)~ todos los derechos fundamenta
tienen un doble cardcter (objetivo y subjetivo), por lo que el derecho a la prueb

a)  Enprimerlugar, desde su vertiente objetiva, se conforma como una garan
esencial de nuestro sistema de enjuiciamiento, con fuerza vinculante dire
en el ordenamiento juridico;

b)  Yensegundo lugar, desde su vertiente subjetiva, se atribuye al litigante el poder
de ejercitarlo en cualquier proceso, asf como de redlamar su debida protec

En consecuencia, la eficacia del derecho a la prueba presenta una doble lin
de proyeccion, pues es un pardmetro para fijar la legitimidad constitucional de |

L derech irect te ejerci 1 parti . .
€yesy s un derecho (y una norma) directamente ejercitable por el particular La delimitacién conceptual del derecho a la prueba resulta de especial rele-

cia practica, tanto para las partes, como para el érgano jurisdiccional: para los
imeros, en la medida en que determina cudndo y cémo pueden probar los hechos
configuran el thema debatendi; y, para el segundo, ya que le ofrece los criterios
ra admitir y/o denegar una prueba, permitiendo al tribunal ad quem contrastar
orreccién de la denegacién de pruebas efectuada en la instancia.

Finalmente, como tendré ocasién de exponer, debo acabar este punto intr
ductorio advirtiendo de que, a pesar de que el derecho a la prueba posee un co
tenido propio y auténomo del resto de derechos procesales constitucionalizad
en el art. 24 CE, la jurisprudencia espafiola mayoritariamente suele restarle aut
nomia por una doble via: (a) en primer lugar, indicando su cardcter instrumen
respecto de otros derechos. fundamentales, v muy especialmente el de la tute
judicial efectiva’, y el de defensa’; y (b) en segundo lugar, no dandole protecci
judicial sino se justifica la produccién de una indefension material en la decisi
judicial de no admitir o dejar de practicar la prueba admitida®~.

- Ademas, la exacta configuracién del derecho a la prueba es esencial para
ferenciar con precisién su verdadero alcance respecto a los otros derechos del art.
, aspecto éste no siempre asumido por el Tribunal Constitucional que, como
puntado, no suele otorgarle sustantividad propia cuando debe proceder a su
proteccién en amparo.

. En funcién de lo antedicho, el derecho a la prueba lo defini en otro estudio
mo «aquél que posee el litigante consistente en la utilizacién de todos los me-
dios probatorios necesarios para formar la conviccién del juez o tribunal acerca

o discutido en el proceso»™. Y en similares términos la STC 130/2017, de 13
 noviembre, destaca que es «el poder juridico, que se reconoce a quien intervie-

6 Asi, por ejemplo, la STC 61/2019, de 6 de mayo (ECLL:ES:TC:2019:61) afirma q
«este Tribunal ha insistido en que la temdtica probatoria, aunque esté garantiza
por un especifico derecho [el de la prueba), no deja de estar afectada ni protegida
dentro del derecho a la tutela judicial efectiva (SSTC 50/1988, 357/1993, 246/19%4
y 11071995, por todas), y ha incluido, en consecuencia, a la aportacién de medios
prueba entre los medios de defensa cuya obstaculizacién o privacién es susceptib
de producir indefensién». De igual modo, la sentencia del Tribunal Supremo (STS)
91/2012, de 22 de febrero, destaca que «el derecho a utilizar los medios pertinentes de |
prueba debe entenderse incluido en el derecho a la tutela judicial efectivas. '

7 En este sentido, las SSTC 97/1995, de 20 de junio, o la 246/1994, de 19 de septiembre;
entre otras muchas, ponen expresamente de relieve que el derecho a la prueba es i
separable del derecho de defensa mismo.

8 Vid. las SSTC 128/2017, de 13 de noviembre (ECLLES:TC:2017:128); 0 la 185/2007,:_;
de 10 de septiembre (ECLLES:TC:2007:185); y las SSTS 485/2012, de 18 de julio; ola
774/2011, de 10 de noviembre; entre otras muchas. e

expresamente afirma: «No toda denegacién de prueba implica vulneracién del articulo
24, apartado 2, de la Constitucién Espartiola, sino que se requiere que resulte injus-
tificada e influya en el resultado del proceso. Expusimos, entre otras, en la sentencla
400/2012, de 12 de junio, que el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa de los propios intereses, protegido por el articulo 24, apartado 2, de
la Constitucidn Espafiola, deriva, segiin la doctrina constitucional, de que su recono-
cimiento cumpla la funcién de garantizar a las partes la posibilidad de impulsar una
actividad probatoria de acuerdo con lo que reclamen sus intereses».

9 Sin embargo, debo destacar que algunas resoluciones le dan un contenido més aut . L )
PICO IJUNQY, ], El derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 18-19,

nomo: asi, por ejemplo, la STS de 11 de febrero de 2014 (recurso ndm. 2131/2011)
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ne como litigante en un proceso, de provocar la actividad procesal necesaria par, A|Cance del doble aSpeCJ[O (Objeﬂ\jo y

lograr la conviccién del 6rgano judicial sobre la existencia o inexistencia de | S
hechos relevantes para la decision del conflicto objeto del proceso»™t, _ i 'S_UbjeJﬁVO) del derecho a la pr ueba

Finalmente, debe destacarse que la aplicacién del derecho a la pruebaé
canza a todo tipo de proceso, incluido el civil. A priori, analizando los trabaj;
parlamentarios del art. 24 CE podria llegarse a la errénea conclusién de que
citado derecho limita su vigencia al proceso penal. Sin embargo, de los Trat
dos y Acuerdos Internacionales referentes a Derechos Humanos ratificados p
Espafia, se desprende que es ejercitable en cualquier orden jurisdiccional,
configurarse el derecho de toda persona a defender y proteger sus intereses, s
limitacién alguna por razén del tipo de tribunal al cual se requiere su tutel
En este sentido se ha pronunciado nuestro TC, y asi, por ejemplo, en su se
tencia 126/2009, de 21 de mayo, afirma que el derecho a la prueba es ejercitah
«en todo tipo de proceso»; y la STC 359/2006, de 18 de diciembre, reitera qu
este derecho «opera en cualquier tipo de proceso en que el ciudadano se ve
involucrado»*. '

_.Aspecto ohjetivo del dereche a la prueba

Significado

| derecho a la prueba, al reconocerse en una norma de rango constitucional,
alta de aplicacién directa e inmediata, por lo que vincula a todos los poderes
Jiblicos —y muy especialmente a los jueces y magistrados— asi como también a las
s (arts. 91.1 y 53.1 CE). Esta configuracién objetiva del derecho a la prueba
omporta las siguientes consecuencias: a) la necesidad de efectuar siempre una
amplia y flexible de las normas probatorias; b) la exigencia de realizar una
etaciém restrictiva de los preceptos que limiten la eficacia del derecho a la
ba; ¢) la subsanabilidad de los defectos procesales en materia probatoria; y d)
rrenunciabilidad del derecho®.

onsecuencias del aspecto objetivo del derecho a la prueba

-3.1.2.1. Necesidad de efectuar una fectura amplia v
' flexible de las normas probatorias

“La constitucionalizacién del derecho a la prueba comporta la exigencia de
fectuar una lectura de las normas procesales tendente a permitir la maxima
ctividad probatoria de las partes, siendo preferible el exceso en la admisién de
ruebas a la postura restrictiva (favor probationes). Y en este sentido se pronun-
tanto la doctrina del TC como del TS: asi, por ejemplo, la STC 10/2009, de 12
eniero, considera que la legistacién procesal debe ser interpretada «sin desco-
cimiento ni obstaculos» al derecho fundamental a la prueba; 1a STC 140/2000,
29 de mayo, rechaza la decisién jurisdiccional denegadora de pruebas siempre
e fundamente en una lectura de la legalidad que suponga «Ja imposicién de
rmalismo enervante obstaculizador o contrario a la efectividad del derecho
a prueba»; la STC 10/2000, de 17 de enero, destaca que «no puede frustrarse

11 O «la posibilidad de impulsar una actividad probatoria acorde con sus intereses ~los
de la parte proponente-siempre que la misma esté autorizada por el ordenamientoy, ;
en palabras de la STC 23/2006, de 30 de enero. De igual modo, ofr. las SSTC 212/201
de 16 de diciembre; 19/2001, de 29 de enero; 246/2000, de 16 de octubre; o 37/200
de 14 de febrero.

12 Especialmente, el art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos d
19 de diciembre de 1966; y el art. 6 del Convenio Europeo para la Proteccién de lo
Derechos Humanos y de las Libertades Fundarmentales de 4 de noviembre de 195
ambos textos de aplicacién directa y vigentes en el ordenamiento juridico espai
desde su publicacién en el Boletin Oficial del Estado —art. 96.1 CE~, que deben ins
pirar la interpretacién de los derechos fundamentales de nuestra Carta Magna —ar
10 CE.

13 En el mismo sentido, vid. las SSTC 77/2007, de 16 de abril; 60/2007, de 26 de marz
ef alfri. Y también el TS, en su sentencia de 4 de junio de 2008 (recurso nitm. 506
afirma que el derecho a la prueba «es ejercitable en cualquier tipo de procesos v, con
signientemente, en los procedimientos civiles tambiény.

Al vespecto, me rerito a PICO I JUNOY, 1., El derecho a la prueba en el proceso civil,
ob. cit., pp. 158-159.
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TC 60/2007, de 26 de marzo, estima el recurso de amparo pues el juzgador
tancia, ante la posible aplicacién de dos normas {arts. 337.1 y 265.4 LEC)
Ja mas restrictiva para el ejercicio del derecho a la prueba®.

la practica de una prueba apelando a intereses indudablemente dignos de g,
tela, pero de rango subordinado, como la mas eficaz y pronta resolucién de |
procesos judiciales»'; y la STC 1/1992, de 13 de enero, afirma que «la garant
del art. 24.2 del derecho a la defensa, consiste en que las pruebas pertinent
propuestas sean admitidas y practicadas por el Juez o Tribunal y al haber s
constitucionalizado impone una nueva perspectiva y una sensibilidad mayor
relacidn con las normas procesales atinentes a ello, de suerte que deban los Ty
bunales de justicia proveer a la satisfaccion de tal derecho, sin desconocerlo :
obstaculizarlo»'6.

Al iguaal que sucede para el resto de derechos fundamentales, la limitacion
cacia del derecho a la prueba debe realizarse mediante resolucién judicial
Jbidamente motivada, en la que de forma expresa se admita o deniegue la prueba
stada. De manera concluyente, la citada STC 60/2007, de 26 de marzo, ampara
ccurrente en su derecho a la prueba por cuanto los juzgadores de instancia,
‘a dos posibles normas en conflicto, optaron por aplicar la mas restrictiva de
nmotivada, pues la motivacién se limit6 a indicar «por no encontrarse ~la
eba solicitada— en ninguna de los supuestos del art. 460.2 de la LEC». Pues
~éomo indica el Alto Tribunal «no es ésta una verdadera motivacién, tratan-
més bien de una afirmacién apodictica que no exterioriza los datos factuales
-azonamientos que llevan a la conclusién mantenida en el caso». Y también
TC 236/2002, de 9 de diciembre, establece que el citado derecho resulta vulne-
o «en aquellos supuestos en que el rechazo de la prueba propuesta carezca de
da motivacién o la motivacién que se ofrezca pueda tacharse de manifiestamente
aria o irrazonable [...] y, por consiguiente, la denegacion de la prueba que se
itaba s6lo puede hacerse de manera fundamentada, esto es, explicando razo-
blemente el porqué de su rechazo».

Y esta lectura amplia de la legalidad también es refrendada por el Tribun
Supremo: asi, por ejemplo, ya su sentencia de 10 de febrero de 1992 destaca q
«el art. 24.2 de la CE ha elevado al rango de derecho fundamental el disponer
los medios de prueba pertinentes para la defensa [...] ello impone una nueva per,
pectiva y una sensibilidad mayor en relacién con las normas procesales atinent
a ello, de suerte que deben ser los Tribunales de justicia los que deben proveer
la satisfaccién de tal derecho, sin desconocerlo u obstaculizarlo, siendo preferib
en tal materia incurrir en un posible exceso en la admisién de prueba que el de
denegacions.

3.1.2.2. Exigencia de realizar una interpretacion restrictiva de los

preceptos que fimiten la eficacia del derecho a la prueba

o 3.1.2.3. La subsanabilidad de ios cefectos procesales en materia probatoria
La constitucionalizacién del derecho a la prueba, ademds, comporta que |

limites legales a su ejercicio deban interpretarse de forma restrictival”. En este se Cuando estd en juego la eficacia de una garantia constitucional del proce-

ebido precisamente a su caracter fundamental, siempre debe procurarse su
bsanacidn si ello no comporta vulnerar otra garantia constitucional de la parte
ntraria. Asi el TC, reiteradamente, destaca que el art. 24 CE, si bien no con-
ora una regla general y absoluta a favor de la subsanacién de los vicios o de-
ctos procesales, si debe favorecer la subsanacién de los defectos susceptibles de

15 De igual modo, cfr. Ias SSTC 33/1992, de 18 de marzo; 158/1989, de 5 de octubre; o
51/1985, de 10 de abril.

16 En similares términos, vid. las SSTC 71/2008, de 23 de junio; 236/2002, de ¢ de
clembre; 205/1991, de 30 de octubre; 59/1991, de 14 de marzo; 147/1987, de 25
septiembre; 0 la 30/1986, de 20 de febrero.

17 Ello es importante, por ejemplo, para evitar que se impida el acceso al proceso de los.
avances de la ciencia como, por ejemplo, puede suceder con las imagenes por res
nancta magnética funcional £MRI- para detectar la sinceridad o mendacidad de las
declaraciones judiciales de las partes, testigos o peritos. Para ello me remito a PICOT
JUNQY, [, Some current situations and problems regarding with the new types of
evidence, en «Challenges for Civil Justice As We Move Beyond Globalization and T
chnical Change. XVI World Congress on Procedural Law IAPL», Kobe (Japén), 2019,
Pp. 546-596; ¢ idem, Cuestiones problemdticas del derecho probatorio, en «Revista’

de la Asociacién de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas»,
2020, 1.

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

En este sentido, vid. también las SSTC 35/1997, de 25 de febrero; 1/1994, de 15 de
enero; 233/1992, de 14 de diciembre; 94/1992, de 11 de junio; 52/1989, de 22 de febre-
ro; o la 149/1987, de 30 de octubre.
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e negociacién privada por los particulares™, lo que conduce a que todo
que suponga una limitacién del derecho a la prueba deba reputarse nulo. En
entido, la STC 19/1985, de 13 de febrero, ya indicé que «el respeto a los de-
fundamentales y libertades publicas garantizados por la Constitucién es un
'?dn'ente esencial del orden publico, y que, en consecuencia han de tenerse por
< las estipulaciones contractuales incompatibles con este respeto». Y, de igual
STS de 5 de noviembre de 1982 destacé la irrenunciabilidad de los medios
atorios, afirmando que «la dnica referencia en sentido prohibitivo de su ope-
ia lo es respecto a la prueba testifical, a 1o que es de afiadir que, por imperativo
ordenado en el art. 1244 de nuestro citado ¢4digo, tal prueba serd admisible
odos los casos en que no se halle expresamente prohibida, precepto inderoga-
por voluntad de los particulares y que, por ende, hace incidir el convenio que
sconociéndolo estipulen en la categoria de los «contrarios a las leyes» que el art.
55 del repetido cuerpo legal establece como valladar a la libertad de pactos.

reparacion, si ello no supone una ruptura de la regularidad del proceso®, doctr
que ha sido recogida por el legislador. En consecuencia, los defectos subsanab
no pueden convertirse en insubsanables por inactividad del érgano jurisdiccion
debiendo éste advertir tempestivamente de su existencia al interesado para q
subsane dichos defectos y no vea, de este modo, sacrificada la eficacia de un dere
fundamental. De lo contrario, puede conculcarse el art. 24 CE cuando un defe
subsanable en su dia no se permite su correccién por el juzgador, a pesar de pod
hacerlo, y se convierte mds adelante en insubsanable, motivo por el cual luego
dicta una sentencia contraria a los intereses de la parte a fa que se le ha impedi
subsanar el defecto procesal®.

Esta doctrina despliega toda su virtualidad respecto al derecho a la prue
por lo que el 6rgano jurisdiccional debe permitir la subsanacién de cualquier d
fecto en la proposicién de prueba siempre que ello no comporte vulneracién
otra garantia constitucional del proceso de la contraparte. Esta necesidad con
titucional de permitir la subsanacién se recoge en el art. 231 LEC, segiin el cu
«El tribunal cuidard de que puedan ser subsanados los defectos en que incurr
los actos procesales de las partes, siempre que en dichos actos se hubiese m
nifestado la voluntad de cumplir los requisitos exigidos por la ley». Asi, p
ejemplo, debe permitirse la subsanacidn de aquella pregunta que se formule a
parte contraria, a un testigo o a un perito, y que el tribunal entienda que no
del todo precisa o clara.

Asi me pronuncié en mi libro Las garantias constitucionales del proceso, 2° edicién,
edit. J. M". Bosch editor, Barcelona, 2012, pp. 34-35. En este sentido, AGUILAR DE
LUQUE (Los limites de los derechos fundamentales, en «Revista del Centro de Fs-
rudios Constitucionales», ndm. 14, enero-abril, 1993, p. 33), al analizar los limites de
los derechos fundamentales, sostiene que «por més que los derechos fundamentales
puedan ser asimilados a la nocién de derechos subjetivos [...] es innegable que gozan
de particularidades respecto a éstos, particularidades que no pueden ser desdefiadas.
- No se trata tan sélo de su posicién e importancia como expresion del superior orden
- objetivo de valores del ordenamiento, sino que su régimen juridico cuenta con ele-
. mentos particulares (asi, como mds conocido, su irrenunciabilidad». Y, de igual modo,
vid. LOPEZ AGUILAR, I. E, Derechos fundamentales y libertad negocial, Secretaria
General Técnica, Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, p. 121; v ALFARO AGUILA-
REAL, J., Autonomia privada y derechos fundamentales, en «Anuario de Derecho
Civils, 171993, pp. 96 vy ss.

3.1.2.4. Lairrenunciabiiidad del derecho a la prugha. Consideracion critica de los
«modernos» pactos, convenios ¢ negocios procesales en materia probato

El aspecto objetivo de los derechos fundamentales, como parte integrante
de la esencia de un Estado de Derecho, comporta que los mismos no puedan sei

Una manifestacién legal de la irrenunciabilidad de tos derechos fundamentales la en-
contramos en el art. 1.3 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, segiin el cual: «El
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen es irrenun-
ciable, inalienable e imprescriptible. La renuncia a la proteccién prevista en esta Ley
serd nula» (la cursiva es mia). El derecho fundamental a la prueba, en la medida en que
tiene su dmbito de aplicacién dentro de un proceso judidal, no precisa ser desarrollado
mediante Ley Organica, asi como tampoco precisa de un mecanismo especial de tutela
judidial mediante un procedimiento preferente y sumario, pero en todo caso si resulta
vigente la idea de la imposibilidad de negociar su vigencia y aplicacién antes de un
proceso (vid. PICO 1 JUNOY, Las garantias constitucionales del proceso, ob. cit., pp.
40 a 44).

20 Cfr. SSTC 210/1996, de 17 de diciembre; 38/1996, de 11 de marzo; 65/1993, de 1 dé'
marzo; 39/1988, de 9 de marzo; 5/1988, de 7 de marzo; 162/1986, de 17 de diciembre:
60/1985, de 6 de mayo; o la 65/1983, de 21 de julio. :

21 Vid, SSTC 104/1997, de 2 de junic; 79/1997, de 21 de abril; 152/1996, de 30 de sep-
tiembre; 149/1996, de 30 de septiembre; 117/1990, de 21 de junie; 3/1987, de 21
enero; o la 62/1986, de 20 de mayo.

22 Deigual modo, vid. los arts. 11.3, 240.2, 242 y 243 de la Ley Orgénica del Poder Judi-’
cial —-LOPJ-. '
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-1 mi modesta opinidn, como ya he indicado, el conjunto de las garantias
snstitucionales del proceso son innegociables, por lo que no pueden ser objeto
. negociacion privada por las partes. Este auge de los pactos privados se sus-
(4, entre otros, en la idea completamente abandonada de que el proceso civil
un negocio particular. Ciertamente, las concepciones privatistas del proceso
negocio particular o relacién juridica privada se encuentran desde hace
o superadas, a favor de una visién «publicista» o «social» del proceso, que
acibe como el instrumento necesario para el ejercicio de la funcién juris-
inal del Estado. Si bien es cierto que lo discutido en el proceso civil tiene,
egla general, un cardcter disponible o privado, ello no comporta que tales
terfsticas puedan igualmente predicarse del proceso, pues el modo de desa-
larse el mismo no pertenece a los litigantes sino al Estado, Gnico titular de
ancion jurisdiccional, que se sirve del proceso como instrumento para ga-
zar la efectividad de esta funcién. Por ello, es incorrecto el simil que alguna
frina procesal efectia entre un hospital ptiblico y un proceso, indicando que
“construirse antes que pensandoe en los médicos o los jueces, en los inte-
ses de los enfermos o justiciables”. En mi opinidn, este simil no es correcto
qite lo importante en ambos casos no son tanto los sujetos afectados (los en-
0s 0 los litigantes) sino la funcién asignada al hospital y al proceso. Asi, en
0s casos, debe darse protagonismo tanto al médico como al juez, pues el hos-
tal tiene por funci6n ofrecer la mejor asistencia sanitaria al enfermo, y ello lo
iza el médico; y el proceso tiene por funcién obtener la resolucidon més justa
le de los conflictos intersubjetivos, y ello lo realiza el juez, por lo que debe
terter la maxima libertad posible para cumplir su funcién, v ello resulta bastante
ympatible con los pactos procesales privados. Dicho en otros términos, si el
hospital es el lugar donde los ciudadanos acuden para curar sus enfermedades,
nadie se le ocurriria pensar que no son los médicos los que deben indicar las
ebas a que debe someterse el paciente y el tratamiento a seguir, el proceso es
ar donde los litigantes acuden para solucionar sus conflictos, por lo que si
se.quiere que éstos se resuelvan de la forma mds justa posible, debe ddrsele al

... Sifrembargo, lo cierto es que en muy pocos afios estamos asistiendo a i
" éreciente fenémeno de privatizacién del proceso civil, que ha cristalizado, p
"éj'él_ﬁpib,f'én los riegocios o pactos procesales. Y como buena muestra de ello,
S hueve Cédigo Procesal Civil brasilefio, aprobado por la Ley 13.105, de 16;
" “marzo de 2015, con cardcter general, establece en su art. 190: «Versando el prY
- "ceso sobre derechos disponibles, es licito a las partes plenamente capaces pact

" cambios en el procedimiento para ajustarlo a las especificidades de la caus
acordar sobre sus cargas, poderes, facultades y deberes procesales, antes o dura

te el proceso. Parrafo dnico. De oficio o a instancia de parte, el juez controlg

la validez de las pactos previstos en este articulo, y negara su aplicacién sol
mente en los casos de nulidad o insercién abusiva en contrato de adhesién o 8
aquel otro en el que cualquiera parte se encuentre en manifiesta situacién ;
vulnerabilidad»®. '

De esta forma, se pretende luchar contra la ineficacia del proceso v, mu
especialmente, su lentitud. Se considera que la autonomia de la voluntad es;
mejor instrumento para una rapida obtencién de la tutela judicial requerida. Si
embargo, creo que debemos reflexionar sobre este fenémeno en clave de garant
constitucional del justiciable y pensando en el objetivo final de lograr la mejo
justicia posible en la resolucién judicial de los conflictos. '

Como ya he destacado, en Espafia, el derecho a probar ha adquirido el rang
de fundamental en su sistema constitucional, lo que tiene repercusién directa e
el tema de los pactos procesales probatorios. Ello no significa que no sean posible
pues todos aquellos que potencien o favorezcan la actividad probatoria deben se
bienvenidos. Solo deberemos repensar la validez de los que limiten dicha activida
esto es, reduzean la capacidad de enjuiciamiento que pueda tener el juez sobre Ig
hechos conflictivos respecto de los cuales se requiere su tutela®.

25 Al respecto, vid. CABRAL, A. P, Convengdes processuais. 2° ed., edit. JusPODIVM
Salvador, 2018; BARREIROS, L. M. S, Convencées processuais e poder piiblico, edi
JusPODIVM, Salvador, 2017; CABRAL, A. P, v NOGUEIRA, P. H. (coords.), Negd
cios processuais. 3° ed., edit. JusPODIVM, Salvador, 2017; CORDEIRO, A. C., Negé
cios juridicos processuais no novo CPC: das consequéncias do seu descumpriment
Edit. Jurud, Curitiba, 2017; GODINHO, R., Negdcios processuais sobre o 6nuis d
prova no nove Cddigo de Processo Civil, Edit. Revista do Tribunais, Sio Paoclo, 2015
y los diversos estudios publicados en la obra Convenciones procesales, coord. Pedr
Henrique Nogueira y Renzo Cavani, edit. Racuel, Lima, 2015, '

idem, Cuestiones problemiticas del derecho probatorio, en «Revista de la Asociacién
de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas», 2020, ndm. 1, pp.
350~353

Asi, vid. CTPRIANL E, I processo civile italiano tra efficienza e garanzie, en «Rivista

26 Cfr. PICO ITUNOY, }., A vueltas con los pactos procesales probatorios, en «Eviden
trimestrale di diritto e procedura civiles, 2002, ndim. 4, p. 1244.

in the process. La prueba en el procesoy, edit. Atelier, Barcelona, 2018, pp. 667 a 677,
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i juez los medios y poderes necesarios para alcanzar tal fin, no condicionandy’ Pactos sobre iniciativa probatoria

__'acfmndad a'los pactos privados de las partes®. mayor o menor iniciativa probatoria ex officio iudicis es un tema que ha
ado muchisima literatura y un debate doctrinal muy encontrado®. Pero, en
Jo caso, aquellos ordenamientos que permiten al juez dicha iniciativa, estd daro
a no puede negarse por via convencional de las partes debido al cardcter

vo de las normas procesales.

. ""En definitiva, dada la citada vertiente objetiva del derecho a la prueh
estamos en presencia de una norma fundamental del ordenamiento constit
ciorial, por lo que su aplicacién no es disponible por los particulares, por lo q
cualquier pacto limitativo del derecho a la prueba sera nulo. Lo que me condy,
solo a admitir aquellos pactos que favorezcan la actividad probatoria®. Seguid
mente, pasa a analizar las hipGtesis de posibles —o imposibles— pactos privad
probatorios.

-Gin embargo, si podria admitirse que en aquellos ordenamientos que no
12 iniciativa probatoria del juez se facultara a las partes pactar la atribucién
ha iniciativa®, pues ello permitirfa una mayor actividad probatoria. En todo
so, parece extrafio =y en cierto grado incongruente- que un ordenamiento pre-
los pactos procesales probatorios y, a la vez, una amplia iniciativa probatoria,
o :sucede con el mencionado caso brasilefio: el art. 190 CPC establece dichos
05y su art. 370 la facultad del juez de ordenar prueba de oficio: jen qué que-
4n dichos pactos si el juez puede ordenar, igualmente, aquellas pruebas que las
pa ._é'E‘;".IIO quisieron que se practicaran/?

28 Yaen este sentido me pronuncié en mi trabajo El derecho procesal entre el garay
tismo y la eficacia: un debate mal planteado, publicado en «Derecho Procesal Civi
Congreso Internacionaly, Universidad de Lima, 2003, nota 29, p. 62, en la «Revi
ta Tberoamericana de Derecho Procesals, Rubinzal-Culzoni, 2004, n° 4,p. 265, ye
«Proceso civil e ideologias, coordinador Juan Montero Aroca, 2° edicion, edit. Tiran
lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 129-130, nota 29 ~y en versién italiana con el titulo
diritto processuale tra garantismo ed efficacia:un dibattito mal impostato, en «Stu
di diritto processuale civile in onore di Giuseppe Tarzia», T, I, Giuffré, Milano, 200,
nota 32, p. 225~ Igualmente critico con la comparacién de Cipriani se muestra OTE
ZA en su estudio Autonomia de la voluntad, cooperacion e igualdad en el proces
ctvil, en «Derecho y Proceso. Francisco Ramos Méndez (Liber Amicorum)», vol. T
edit. Atelier, Barcelona, 2018, pp. 1904-1905. '

29 Aigual conclusién llega MUNOZ SABATE utilizando el simil del juez como hi
toriados, indicando: «Ciertamente la funcién historificadora del proceso, ya de p
st excesivamente gravada con unos formalismos que a veces impiden llegar a
llamada verdad material, repele que se afiadan nuevas reglas convencionales. Per
opino que esta repulsin sélo es legitima cuando tales cortapisas juegan en contr
es decir, cuando por medio de ellas se pretende tasar la prueba, bien sea en su estadi
de admisibilidad, bien en el de su valoracién [...] resulta imposible de admitir qu
en virtud de un pacto entre las partes, se mediatice el rol historificador del juez. Es
seria tanto como exigirle a un historiador que averiguase determinado acaecimient
histérico sirviéndose de los documentos depositados en tal archivo y prohibiéndo
que lo hiciera manejando otros documentos o huellas. ; Qué historiador se prestaria
a desempefiar tan menguado papel?» (Las cldusulas procesales en la contratacié
privada, edit. Bosch, Barcelona, 1988, pp. 63 y 64 —de igual modo, vid. sus pp. 27 ¥
28-). "

Pactos sobre medios de prueba

{ntimamente relacionado con el punto anterior encontramos los pactos refe-
s alos singulares medios de prueba: debemos cuestionarnos si las partes pue-
‘establecer contractualmente que no se podra, por ejemplo, requerir la aporta-
de determinados documentos (o renunciar a cualquier otro medio de prueba).
endo de la citada vertiente objetiva del derecho fundamental a la prueba, en-
do que con cardcter previo al litigio no puede pactarse nada que limite la efica-
e un concreto medio de prueba por contravenir dicha garantia constitucional.
nembargo, una vez iniciado el proceso, el aspecto subjetivo de este derecho hace
que las partes sean libres de no solicitar la aportacién de los citados documentos,
siendo la renuncia al ejercicio procesal de dicho derecho totalmente vélido {ello no
excluye, como es obvio, que si se permite la iniciativa probatoria del juez civil, éste
ieda ordenar la aportacién de dicho documenta)®2,

Cfr, con cardcter general, mi trabajo El juez y [a prueba, edit. ]. M®. Bosch, Barcelona,
2007, y la monografia de ABEL LLUCH, X, Iniciativa probatoria de oficic en el pro-
ceso civil, ed. Bosch, Barcelona, 2005.

Como sucede, por ejemplo, con la mayoria de los reglamentos arbitrales,

En este punto, es necesario saber diferenciar con nitidez la renuncia al contenido del
derecho de la renuncia al ejercicio del derecho {expuesto en el tercer epigrafe de este
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d de las partes, las cuales no impedirdn su utilizacién en las situaciones de

Mas conflictivo se plantea la posibilidad de pactar aspectos de los medjgg_
imbre, ni tienen resortes para modificar su estructurax.

prueba de manera diferente a lo previsto en las leyes procesales. En mi mode
opinién, debido a la configuracién legal de este derecho a la prueba ~reconog
en numerosas sentencias del TC*®- si dicho pacto atenta a la Ley no serd va];
(por ejemplo, aquel que admita la validez de la una prueba ilicita -infringien
los arts. 247 LEC y 11.1 LOPJ-, etc.). Pero si no la contradice, el pacto proce
serfa vélido. :

‘Eni consecuencia, al encontrarnos ante reglas indisponibles por las partes,
uier pacto que altere el contenido del art. 217 LEC serd nulo™: asi, por ejem-
pacto que indicase que una de las partes del contrato deberéa probar un deter-
1do hecho, o aquel en el que se determine que, en caso de litigio, el comprador
4 probar los hechos A, B y C y el demandado los hechos D, E y F7.

Sin embargo, pueden considerarse validos aquellos pactos referentes a qué
tiene mayor facilidad o disponibilidad a una determinada fuente de prueba
(a efectos de aplicarse el art. 217.7 LEC}, si bien no vinculan al juez al efectuar su

-ciamiento facticos de los hechos litigiosos™. Esta es la solucion a la que ha
4do Brasil donde, como he indicado, han tenido plena acogida los contratos
sales: asi, el nuevo art. 373 CPC establece: «La carga de la prueba incumbe:
-3° La distribucién diversa de la carga de la prueba también puede ocurrir
vencién de las partes, salvo cuando: 1. recaiga sobre derecho no disponible
parte; 1I. haga excesivamente dificil a una parte el ejercicio del derecho. §
onvenio de que trata el articulo 3 puede celebrarse antes o durante el pro-

¢)  Pactos sobre carga de fa prueba

Como es sabido, las reglas de la carga de la prucba pueden configurar !
de dos modos distintos: como «reglas de conducta o de iniciativa» destinada
las partes, o como «reglas de juicio» dirigidas al juez. En Espafia se ha impuests
esta segunda configuracién de la carga de la prueba, por cuanto el art. 217.1 LE
establece que: «Cuando, al tiempo de dictar sentencia o resolucién semejante;
tribunal considerase dudosos unos hechos relevantes para la decision [...]», y
guidamente expone las reglas de juicio que debe aplicar el juez para imputar a

partes las consecuencias negativas de no haberse probado en el proceso los citad
hechos dudosos™.

En funcidn de lo antedicho, como es obvio, las reglas de juicio que integr
la carga de la prueba, al ir dirigidas al juez, se encuentran fuera del dmbito
disponibilidad de las partes®. En este sentido, por ejemplo, la STS de 8 de juni
de 1988 ya destacé que: «La doctrina de la carga de la prueba pretende ident
al litigante en quien redundaran los efectos perjudiciales cuando un hecho no
sulte justificado [...] sin que, de otro lado, dicho mecanismo esté al alcance de

miento».

De igual modo, esta fuera de la disponibilidad de las partes fijar la concreta
sis'de prueba para acreditar un hecho: asi, por ejemplo, el pacto que establezca
para dar por probado un hecho serd suficiente con la declaracién de dos testi-
© para acreditar la vigencia del derecho extranjero no serdn viélidas las fotoco-
s 0 informaciones logradas por Internet, etc. Todos estos pactos probatorios, en
nedida en que inciden en la actividad enjuiciadora del juez, no son validos ya
16 ]as partes no pueden disponer sobre poderes o facultades de terceros. Y ello nos
i, finalmente, a los pactos sobre valoracién de la prueba.

. En el mismo sentido, ESCALER BASCOMPTE, R, ob. cit, p. 40, y ABEL LLUCH, X,
Derecho Probatorio, ob. cit., p. 401.

trabajo): lo primero serd nulo ~debido al aspecto objetivo del derecho fundament
la prueba-~, y lo segundo no ~dado el aspecto subjetivo de este derecho-.

33 De entre las mds recientes, vid. la STC130/2017, de 13 de noviembre; v en doctring
mis trabajos El derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 13 a 38; v Las g
rantias constitiucionales del proceso, ob. cit., pp. 177 a 186.

* Salvo, como es ohvio, que el contenido de tales pactos coincidiese con lo previsto en el
citado art. 217 LEC.

PICO 1 JUNQY, },, La facilidad y disponibilidad probatoria ex art, 217 LEC jEn qué
consisten?, en «La prueba civil a debate judicial», directores Joan Pic, Xavier Abel y
Berta Pellicer, edit. Wolters Kluwer, Madrid, 2018, pp. 38-3%; MUNOZ SABATE, L1,
Lundamentos de Prueba Judicial, edit. J. M*. Bosch editor, Barcelona, 2001, pp. 190-
191; e idem, Las cldusulas procesales ..., ob. cit., p. 65; y ESCALER BASCOMPTE, R,,
ob. cit., pp. 41-45.

34 Al respecto, me remito a las consideraciones que efectué en mi trabajo El juez y
prueba, ob. cit,, pp. 107 a 110; y al reciente estudio de ESCALER BASCOMPTE,
La cargn de la prueba, edit. Atelier, Barcelona, 2017, pp. 24 a 30.

35 De igual modo, vid. ABEL LLUCH, X, Derecho Probatorio, edit. ]. M®. Bosch, Barce:-.':
lona, 2012, p. 401. :
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d)  Pactos sobre valoracitn de fa prusba cosal, su ejercicio se atribuye a las partes, quienes libremente pueden o no

Las normas de valoracién probatoria van destinadas al juez, por lo qug
margen de actuacién de las partes, sobre este particular, es nula, pues no es POS{
disponer de algo que no se tiene®. Al encontrarnos ante normas de ius coge
todo pacto sobre valoracién probatoria deberd reputarse nulo®. Asf, por ejemplg
pacto privado que permitiera la valoracién judicial de una prueba ilicita serfa iﬁ;f
lido por contravenir los arts. 247 LEC y 11.1 LOPJ. O aquel que hiciese un lists
de documentos de imposible valoracién judicial, o el que indicase que la decls;
cion de determinadas personas tendrd mas —o menos— valor probatorio, tampg
serian vélidos por vulnerar los arts. 326 0 376 LEC, respectivamente. :

este punto debo destacar que al ser un derecho de contenido procesal,
sudencia del TC, reiteradamente, destaca que el legislador es libre de
1+ su contenido como estime necesario —siempre que no suponga su

+ titularidad de este derecho corresponde a ambas partes procesales, a pesar
.1a literalidad del art. 24.2 CE pueda prima facie inducir a pensar que sélo
oce al demandado, en la medida en que se refiere a la «defensas. Sin embar-
i conclusién apresurada es incorrecta pues, en primer lugar, por «defensa»
\tenderse la postura que mantiene cada parte, defendiendo sus propios in-

Y acabo este epigrafe sobre los pactos procesales probatorios como lo ¢
en segundo lugar, de lo contrario se vulneraria el derecho a la igualdad

pecé, con el erréneo simil entre el médico y el juez: si el médico debe ser il
para determinar los medios de diagnéstico que estime necesarios para identifig
la concreta patologia a tratar y valorar sus resultados, asf como también debe se;
para elegir la mejor terapia ~por lo que no debe estar vinculado en ningin ca
por la opinién o preferencia del paciente—; el juez, que tiene el deber de resolver
conflicto planteado por las partes de la forma mds justa posible (arts. 1y 24.2 C
también deberia disponer de la maxima actividad probatoria posible para realiz
eficazmente su funcién, esto es, resolverlo de la forma més justa posible. En cons
cuencia, el médico y el juez, que deben tratar una determinada patologfa o confli
to, respectivamente, para hacerlo deben tener la libertad para identificar y orden
los medios de diagnéstico o pruebas que crean oportunas, y valorar sus resultad
como estimen conveniente para determinar correctamente la mejor terapia {el m
dico) o aplicar la debida norma juridica que resuelva el conflicto litigioso (el juez).

5 procesales.

Contenido del derecho a la prugba: fa admisién, practica y valoracion de la prucba

Como lo he definido anteriormente, el derecho a la prueba es <aquél que
el litigante consistente en la utilizacién de todos los medios probatorios
sarios para formar la conviccién del juez o tribunal acerca de lo discutido en
gceso». De este simple concepto se deriva el triple contenido escalonado del
ho fundamental a la prueba.

-"3,2.2.? . Derecho a la admision de i prueba

- En un orden 16gico y cronolégico, el primer contenido del derecho a la prue-
“concreta en la necesidad de admitirse toda aquella que respete sus limites,
pondré seguidamente, a saber, los intrinsecos, o inherentes a la actividad
atoria, y los extrinsecos, o debidos a los requisitos legales de proposicion®. En
nsecuencia, si la prueba que se solicita es pertinente y Gtil, y su proposicién se
za en el momento y forma procesal oportunos, deberad admitirse.

3.2, Aspecto supjetivo del derecho a la prusba

3.2.1, Introduccién. Titaridad del derecho

Al margen de la configuracién objetiva del derecho a la prueba, éste tien
también un aspecto subjetivo, en la medida en que, como todo derecho de cont

Asi, por ejemplo, vid. las SSTC 130/2017, de 13 de noviembre; 212/2013, de 16 de

39 Con igual claridad se pronuncda MUNOZ SABATE, para quien «los pactos sobre valor diciembre; 142/2012, de 2 de julio; 121/2069, de 18 de mayo; 113/2009, de 11 de
cién de la prueba, su rechazo debe ser rorundo en 1a medida en que esta actividad form mayo; 174/2008, de 22 de diciembre; 48/2008, de 11 de marzo; 77/2007, de 16 de abril;
parte sustancial del juicio jurisdiccional» {Las cldusulas procesales..., ob. cit.,, p. 73). 60/2007, de 26 de marzo; 23/2006, de 3C de enero; et al.).

40 En la misma linea, vid. ABEL LLUCH, X., ob. cit., p. 366. Vid. PICO TJUNQY, ., El derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 39 a 115.
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de la obligatoria grabacién de todos los actos orales del proceso sera basico
nalizar la rotundidad o claridad de la resolucién judicial al objeto de exigir, o
a formulacién del correspondiente recurso de reposicién, aunque ad cautelam,
adas estas situaciones, resulta del todo aconsejable interponer el recurso de
P_Og_l'cién y formular la posterior protesta.

Debido a la constitucionalizacién del derecho ala prueba, el TC ha destacad
en diversas ocasiones la obligacién del juez de pronunciarse expresamente sob
la admisién o denegacién de las pruebas propuestas, ya que sélo asi el litigan
puede reaccionar en forma contra el rechazo de una prueba. En este sentido,
STC 128/2017, de 13 de noviembre (ECLLI:ES:TC:2017:128) destaca que se vulne
el derecho a la prueba «cuando se inadmitan pruebas relevantes para la resolucig
final del litigio sin motivacién o con motivacién insuficiente, o bien cuando dich
inadmisi6n sea el resultado de una interpretacién de la legalidad manifiestamen
arbitraria o irrazonable» *. '

De igual modo, el juez, para respetar el derecho a la prueba, tiene la obliga-
1 de pronunciarse sobre la admisién o denegacién de la misma en el momento
eni que se propone, no pudiéndose reserva dicha resolucién para momentos poste-
{ores v en ninglin caso esperarse a pronunciarse en la sentencia: asi, por ejemplo,
5 STS de 11 de julio de 2005 (recurso niim. 590) afirma: «Finalmente, asimismo
resulta insuficientemente motivada la Sentencia definitiva de la Audiencia Pro-
sal (que es la aqui recurrida), porque, ademas de que no es momento procesal
neo para justificar la inadmisién de la prueba, ya que la denegacién tardfa de la
sma se ha considerado que, prima facie, puede afectar al derecho en la medida
que existe el riesgo de «perjudicar dicha decisién en virtud de una certeza ya al-
zada acerca de los hechos del proceso —con la consiguiente subversion del juicio
pertinencia— o, incluso, de un prejuicio acerca de la cuestién de fondo en virtud
ela denegacion inmotivada de la actividad procesal [...]».

En consecuencia, deben proscribirse las denegaciones condicionales de 1
pruebas o aquellas que no sean rotundas o claras, pues pueden llevar al error d
litigante perjudicado quien, confiando en que se practicard la prueba propuesta, s
encuentra con que posteriormente ello no tiene lugar®. En la actualidad, el visig

43 De forma reiterada, nuestro TC destaca que el juicio de inadmisién de la prueba deb
razonarse adecuadamente en la resolucion judicial denegatoria, por Io que se vuiner
el derecho a la prueba «en los supuestos en que el rechazo de la prueba propuest
carezca de toda motivacién o la motivacién que se ofrezca pueda tacharse de mani
fiestamente arbitraria o irrazonable» (STC 19/2009, de 12 de enero). De igual mod
cfr. las SSTC 142/2012, de 2 de julio; 174/2008, de 22 de diciembre; 71/2008, de 23 d
junio; 359/2006, de 18 de diciembre, entre otras muchas: v las SSTS de 5 de junio d
2008 (recurso nim. 521); 4 de junio de 2008 (recurso nim. 506); 0 29 de mayo de 200
(recurso ndm. 512).

Por ello, resulta del todo indebido inadmitir una prucba para luego desesti-
mat la pretensién de la parte en funcién de la falta de prueba: asi, por ejemplo, la
TC 128/2017, de 13 de noviembre (ECLL:ES:TC:2017:128) nos recuerda que como
hemos venido sefialando también que el articulo 24 CE impide a los 6rganos
udiciales denegar una prueba oportunamente propuesta y fundar posteriormente
u decisién en la falta de acreditacién de los hechos cuya demostracién se intentaba
btener mediante la actividad probatoria que no se pudo practicar. En tales supues-
Lo relevante no es que las pretensiones de la parte se hayan desestimado, sino
ue la desestimacion sea la consecuencia de la previa conculeacién por el propio
gano judicial de un derecho fundamental del perjudicado, encubriéndose tras
na aparente resolucién judicial fundada en Derecho una efectiva denegacién de
Hstician®s,

—

44 Y asi, por ejemplo, [a STS de 22 de febrero de 2006 (recurso niim. 152) respecto a
resolucion recurrida en la que se habfa inadmitido parcialmente la prueba testi
propuesta al establecerse que su practica se realizarfa, en su caso, a través de las di
ligencias para mejor proveer, circunstancia que posteriormente no sucedid, afirm
«En relacién con la prueba de reconocimiento judicial, pero aplicable a cualquier dlas
de prueba, dice la Sentencia de 18 de mayo de 1993 que la prueba, en efecto, no fu
rechazada de plano; sobre ella declaré el Juez que «no ha lugar por ahora sin perjuici
de que en su dia pueda acardarse para mejor proveers. Esta férmula de reservarse pan
este momento la definitiva declaracién de pertinencia se ha implantado y utilizad
cada vez, con mayor frecuencia y constituye, a no dudarlo, una préctica perjudid
para la parte, pues no se le dice definitivamente que no, pero tampoco que s, lo qu
entrafia un grado de indefensién, al provocar perplejidad en la proponente que n
sabe, de este modo, cudl es la conducta procesal que debe seguir y, desde luego, contra
dice el sentido categrico que deben tener las resoluciones judiciales; por supuesto que:
esta admisién o inadmisién condicionada, segln se mire, no estd prevista en la Ley d
Enjuiciamiento Civils, Por ello, en este caso, el TS exime del cumplimiento de 1a ne
cesaria formulaci6n del recurso de reposicién contra la resolucién judicial denegatori

de la priueba «pues tal inactividad procesal fue revocada por el propio juzgador dado el
tenor de su pronunciamiento («se acordara para mejor proveers) que, fundadamente,
hizo creer a la parte que tal prueba testifical seria acordada y practicada en ese mo-
mento procesal con el contenide propuestos.

De igual modo, la STC 308/2005, de 12 de diciembre, que afirma: «...] la motivacién
ofrecida por las resoluciones judiciales para rechazar la prueba propuesta no puede
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3.2.2.2. Derecho a fa practica de fa prueba admitida stunas para asegurar una eficiente tutela de los derechos fundamentales de las

. . i L en particular de sus derechos a utilizar los medios de prueba
Como corolario del primer contenido del derecho a la prueba se origin, es efl el proceso, y en p es ili P

poder exigir la practica de toda la actividad probatoria que haya sido admitida py
en caso contrario, estaremos en presencia de una denegacién tacita del citado §
recho. Ciertamente, no puede hablarse de un efectivo y real derecho a la prueba
no incluimos en su contenido la necesidad de que se practique el medio probator
inicialmente admitido. :

tar la intervencién en la practica de la prueba de la contraparte. Si bien es
‘que, normalmente, los litigantes para convencer al érgano jurisdiccional de
rteza de los hechos que integran el thema probandi utilizan aquellos medios
tueba que estiman oportunos, no lo es menos que de igual modo puede lograr-
ste convencimiento a través de la prueba propuesta por la otra parte, partici-
do activamente en su desarrollo, De esta manera, observamos que el derecho a
rvenir contradictoriamente en la practica de los diversos medios probatorios,
pendientemente de quien los haya solicitado, e incluso en los realizados por
opia iniciativa del 6rgano jurisdiccional, constituye una manifestacién del gené-
-6 derecho a la prueba garantizado, de un modo genérico, en el art. 289.1 LEC,
otin el cual: «Las pruebas se practicardn contradictoriamente [...]»*.

En consecuencia, una vez admitida la prueba, el érgano jurisdiccional de
desarrollar toda la actividad que estime necesaria para no frustrar su practica: ¢
especial rotundidad, la STC 130/2017, de 13 de noviembre (ECLLES:TC:2017:13
afirma que «la inejecucién de una prueba admitida a tramite equivale a su inadm
sién» por lo que estima el amparo al recurrente que se le niega la practica de u
prueba admitida por no aportar el dia del juicio el aparato técnico necesario pary’
reproducir una grabacién contenida en una tarjeta microsd de 8 GB. Y de igu
modo, la jurisprudencia del TC insiste en que se vulnera el derecho a la prue
cuando el juez «habiendo admitido la pruebs, finalmente no hubiera podido pra
ticarse por causas imputables al propio érgano judicial» (STC 142/2012, de 2
julio) pues «la falta de practica de una prueba admitida equivale a su inadmisién
inmotivada» (STC 183/1999, de 11 de octubre), v que «el efecto de la inejecucié
de la prueba es o puede ser el mismo que el de su inadmisién previa [...]. Obje
vamente, pues, ello equivale a una inadmisién»®.Y en la misma linea de exigir
juez que se esmere en el efectivo ejercicio del derecho a la préctica de la prueba que:
ha sido admitida, la STC 156/2008, de 24 de noviembre, destaca: «|...] este Trib
nal ya ha sefialado que cuando la prueba ha sido admitida y declarada pertinente,
el propio érgano judicial ha ordenado su préctica, que, ademds, depende por enter
de la intervencién de otro poder piblico, es de su responsabilidad asegurarse de
que la prueba se lleva en efecto a cabo. Y, de no ser asi, ha de adoptar las medidas

Por dltimo, el derecho a la prueba alcanza también a la realizacién de las
hgencias finales, que se configuran como el mecanismo idoneo para practicar
sella prueba que haya sido imposible llevar a cabo en su momento procesal
srtuno. En consecuencia, si la prueba ha sido admitida y su realizacién no
-podido llevarse a cabo a pesar de la debida diligencia de la parte que la haya
licitado, v existe otro momento procesal habil para su préctica, debera reali-
rse en este momento si no quiere desprotegerse el derecho a la praeba®. Por
fo, es del todo correcta la STS 2168/2013, de 7 de mayo (recurso nam. 319),

En similares términos, cft las SSTC 308/2005, de 12 de diciembre; 236/2002, de 9
de diciembre; 165/2001, de 16 de julio; 73/2001, de 26 de marzo; 246/1994, de 19 de
septiembre; 206/1994, de 11 de julio; asi como Jas 59/1991, de 14 de marzo; 205/1991,
de 30 de octubre; 211/1991, de 11 de noviembre; o la 1/1992, de 13 de enero

Y también estd garantizado en la regulacién de los distintos medios probatorios: para
la prueba pericial {arts. 337.2, 338.2, 345, 346, 347 y 427 LEC), el interrogatorio de las
partes (art. 306 LEC), el interrogatorio de testigos (art. 372 LEC), el reconocimiento
judicial (art. 354 LEC), v la documental {art. 427 LEC). Y este mismo derecho a la in-
tervencién contradictoria también alcanza a las diligencias probatorias propuestas ex
officio como diligencia final (arts. 435.2 y 436 LEC).

Por este motivo, el art. 460.2. 2° LEC, respecto de las pruebas admitidas pero no prac-
ticadas en la instancia, sélo permite su realizacién a través del recurso de apelacion
cuando no pudieron realizarse «ni siquiera como diligencias finales».

considerarse razonable, pues, como sostiene el Fiscal, no puede atribuirse dicha ¢
lificacidn a las resoluciones judiciales que, primero, rechazan la prueba mediante I
que se pretende acreditar la existencia de cosa juzgada a través de la aportacién de los
correspondientes testimonios so pretexto de que ello no constituye una cuestién de.
hecho para, después, desestimar la excepcién de cosa juzgada, con el iinico fundamen-
to de que no existe ningiin tipo de prueba que acredite tal extremos. .

46 Cirla STC147/1987, de 25 de septiembre, reproducida posteriormente en sus SSTC.
37/2000, de 14 de febrero; 26/2000, de 31 de encro; 217/1998, de 16 de noviembre; '
50/1988 de 22 de marzo. -
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segin la cual las diligencias finales, al integrarse dentro del derecho a la pruel marzo, estima vuinerado el derecho a la prueba tanto cuando un medio probatorio
comporta que necesariamente deba solicitarse su practica en la primera instanc .2 dmitido, como cuando «siendo admitido, no se practique por causas imputa-
si se desea su posterior realizacion en la segunda instancia®. En consecuenc al 6rgano judicial o que éste no lo valore al resolver el litigio». Todo ello se ve
en todos aquellos casos en los que pese a la diligencia de los litigantes no § -ado, ademds, por el deber constitucional de motivar las sentencias contenido
podido practicarse una prueba admitida, el érgano jurisdiccional deberd actus Tart. 120.3 de nuestra Norma Fundamental, y que el TC ha integrado dentro
las posibilidades legales que tiene para acordar dicha prueba, esto es, ordenar | recho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE®.

préctica de las diligencias finales, si no quiere desconocer la vigencia del derech,
fundamental a la prueba.

;Ello comporta que el juez deba expresamente valorar el resultado de todos
; :medios de prueba practicados? Esta pregunta nos lleva a uno de los clasicos
lemas de la valoracién judicial de la prueba, a saber, el de determinar su al-
nce. Si bien lo deseable serfa que el érgano jurisdiccional razonase todos estos
sultados, es suficiente la explicitacién de los que le han permitido lograr su nece-
a conviceién de los hechos controvertidos, pues puede entenderse que el resto
tamblen han sido valorados pero negativamente. Asi, la STS de 4 de octubre de
(recurso néim. 1031) destaca: «[...] sin que sea preciso, por lo general, una
cial alusién a los medios de prueba concretos cuando el juzgador sienta apre-
aciones negativas relativas a la falta de acreditamiento de los hechos relevantes
ta formar la conviccién sobre la ratio decidendi». Si como he definido el derecho
laprueba, éste es el que posee el litigante consistente en la utilizacién de todos
medios probatorios necesarios para formar la conviccién del juez o tribunal
ca de lo discutido en el proceso, lggicamente su objetivo se ve cumplido cuando
el juiez exterioriza los medios probatorios que ha utilizado para formar su convic-
cién solo los hechos litigiosos. Como digo, los que no formen parte expresa de esta
loracién cabe entender que, implicitamente, también han sido valorados, pero en
ntido negativo®™.

3.2.2.3. Derecho a fa valoracion de la prueba practicada

Finalmente, y como consecuencia de los anteriores contenidos del derech
a la prueba, se origina el poder exigir la valoracion judicial de la prueba que hay
sido admitida y practicada pues, en caso contrario, se le estaria sustrayendo toda s
virtualidad y eficacia. El presente derecho, al tener por finalidad lograr el conven
cimiento del érgano jurisdiccional, si éste no valora o toma en consideracién lo
resultados probatorios estd frustrando el mencionado derecho, convirtiéndolo a
en una garantia ilusoria y meramente ritualistica®, En esta linea, la STC 61/201
de 6 de mayo (ECLL:ES:TC:2019:61) destaca que no valorar las pruebas pertinen
tes y dtiles fundamentales para el justo enjuiciamiento del caso litigioso pued
comportar una vulneracion del derecho a [a prueba®™; v la STC 91/2000, de 30 de

50  La STS de 19 de julio de 2007 {recurso nitm, 917) destaca «la necesidad de que tod
medio de prueba, propuesto en forma y admitido, deba ser practicado, debiéndose a
bitrar los medios que la Ley otorga para que esta logica finalidad se cumpla, evitando
cualquier clase de posible indefension para la parte que ha puesto en marcha la activi--
dad que le incumbia conforme a las reglas de la carga de la pruebas.

de un supuesto de ausencia de respuesta judicial a la pretensién planteada, quicio
del mencionado art. 24.1 C.E., por cuanto es incuestionable tanto la relacién entre
los hechos a que se enderezaban las pruebas propuestas y practicadas v la falta de
valoracién de éstas, y no puede desconocerse la relevancia de la argumentacién de
la solicitante de amparo acerca de la eventual alteracién del fallo judicial de haber
sido incorporada al cuerpo de la Sentencia la debida valoracién de las pruebas men-
cionadas».

Cfr. por todas, las SSTC 61/2019, de 6 de mayo (ECLLES: TC:2019:61); o 12 128/2017,
de 13 de noviembre (ECLI:ES:T(C:2017:128), entre otras muchas.

51 TARUFFO, M., Il diritto alla prova nel proceso civile, en «Rivista di diritto processua
le», 1984, IV, p. 106. De igual modo vid. ANDOLINA, L, Il modello costituzionale d
proceso civile italiano, con Giuseppe Vignera, edit. Giappichelli, Torino, 1990, p. 97.

52 Por «fundamentales» debe entenderse aquellas pruebas que de haberse valorado’
hubiesen podido cambiar el sentido del fallo, lo que exige una labor interpretativa®
(y convincente) del recurrente. En concreto, la STC 61/2019 afirma: «Lo que singu--
lariza el caso es que la demanda no combate, como es habitual, fa denegacién de un
medio de prueba o la omisién de su préctica, sino el silencio judicial sobre el resulta-°
do de una prueba aportada a la causa, situacién que podemos calificar de pretericién”
de prueba [...] desde la dptica constitucional del juicio ex art. 24.1 C.E., puede afir-
marse que nos hallamos en presencia, por mor de la indebida falta de valoracién de-
una prueba pertinente para la satisfaccién del derecho que aquel precepto consagra,’

El grado o dosis necesaria para conformar el debido enjuiciamiento judicial corres-
ponde al propio juez sentenciador que, dentro de la sana critica, es quien tiene li-
bertad para dar por probado los hechos litigiosos. En este sentido, la STS 485/2012,
de 18 de julio, destaca que la dosis 0 tasa de prueba necesaria para la fijacién de
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EL DERECHO A LA PRUEBA

4, Limites del derecho a la prueba imitss Intrinsecos: la pertinencia y la utiidad

n el ordenamiento procesal espafiol los limites intrinsecos del derecho a la
los encontramos en los arts. 24.2 CE y 283 LEC, v son la pertinencia y la

idad de la prueba.

4.7, Infroduccitn

El contenide constitucionalmente protegido del derecho fundamental a
prueba, al ser de configuracién legal, se encuentra directamente fijado por la lab
del legislador a través de las normas procesales reguladoras de la actividad prob
toria. En consecuencia, estamos ante un derecho que no tiene un cardcter ilimitad
o absoluto®.

1 {a pertinencia

El limite de la pertinencia de la prueba se halla en la propia literalidad del
i _ 24 CE —como sucede igualmente con el art. 94 ¢} de la nueva Constitucién Cu-

Entrando ya en el andlisis de estos limites, siguiendo la clasificacién qu ana, cuando reconoce el derecho fundamental a «utlizar los medios de prueba
formulé en otro estudio®, podemos distinguir entre: srtinentes». Siguiendo nuestra tradicién histérica, la LEC espafiola define la per-
hencia de una prueba como la relacién que guarda con los hechos objeto del pro-
50 (art. 283.1 LEC). Y, de igual modo, la jurisprudencia recoge este concepto: asi,
ejemplo, las SST'S 1135/2013, de 31 de enero (recurso ndm. 15), y 485/2012,
¢ 18 de julio, afirman que el derecho a la prueba solo ampara la admisién de
ertinente, entendiéndose ésta como la que «tenga una relacién con el thema
endi, pues lo contrario significaria que se pudiese alargar indebidamente el
Foceso 0 que se discutiesen cuestiones ajenas a su finalidad»; y las SSTC 22/2008,
1 de enero, y 291/2006, de 9 de octubre, la definen como «la relacién entre los
echos probados v el thema decidendi»®.

a) los intrinsecos, o inherentes a la actividad probatoria, esto aquellas condici
nes que, por su propia naturaleza, debe cumplir toda prueba para ser cons
derada como tal, siendo éstas su pertinenda y utilidad; y

b} los extrinsecos, o debidos a los requisitos legales de proposicién, que hace
referencia a las formalidades y cauces procesales imprescindibles para eje
citar validamente el derecho a la prueba.

El examen de estos limites permite obtener los datos necesarios para decidi
cudndo debe admitirse y practicarse una prueba.

- Este limite pretende evitar que haya actividad procesal presuntamente pro-
atoria: todo aquello que no sea susceptible de lograr el convencimiento del juez
bre los hechos litigiosos no es prueba, por lo que no debe entrar dentro del
bito de proteccion del derecho a la prueba. Ademds, como indica el TC, con ello
> [ogra alargar indebidamente el proceso y discutir en él cuestiones ajenas a su
lidad, vulnerdndose ast el derecho de las otras partes a obtener un proceso sin
dilaciones indebidas reconocido también en el art. 24.2 CE®.

fos hechos controvertidos es funcién soberana de los tribunales que resuelven e
instancia, por lo que no puede recurrirse ante el Alto Tribunal (saivo que exis
arbitrariedad o irrazonabilidad); y la STS de 14 de diciembre de 2007 (recurso ntm
1329) afirma que la determinacion del citado grado de prueba no es susceptible de .
recurrirse debido al «coeficiente de elasticidad probatoria, con arreglo al que corres=
ponde a los tribunales (en el caso, de instancia) determinar la dosis o tasa precisa:
para fijar los hechos controvertidos, no teniendo consistencia la afirmacién del mo
tivo de que el tribunal a quo carecia de la prueba suficiente para tomar el criterio -
adoptado» (de igual modo, vid. las SSTS 558/2011, de 15 de julio; v 433/2009, de 15
de junio; entre otras muchas). :

55 Cfr 1as SSTC 142/2012, de 2 de julio; 121/2009, de 18 de mayo; 113/2009, de 11 de.'
mayo; 174/2008, de 22 de diciembre; 48/2008, de 11 de marzo; 77/2007, de 16 de abril: .
60/2007, de 26 de marzo; 0 23/2006, de 30 de enero; et alii.

56 PICOIJUNOY,], El derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit., pp. 39 a 115.

© Llegados a este punto, debemos plantearnos qué tipo de relacion, directa o
directa, debe exigirse entre el hecho que se pretende probar y el hecho confi-
-gurador del thema decidendi. Lo més frecuente en la préctica judicial es que esta
lacién sea directa: el documento que refleja la obligacién contractual discutida

Cir. también las SSTC 109/2005, de ¢ de mayo; 165/2001, de 16 de julio; 147/2002,
de 15 de julio; 70/2002, de 3 de abril; 73/2001, de 26 de marzo; o la 26/2000, de 31 de

CIETO.

Vid. las SSTC 109/2005, de 9 de mayo; o 17/1984, de 7 de febrero.
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en el proceso, el testimonio de una persona presente en el momento de la pr
duccién del hecho controvertidos, etc. Sin embargo, la relaciéon medio probatoi;
y thema decidendi puede ser indirecta. En este caso, la prueba serd pertines
cuando el objeto sobre el cual verse pueda constituir la premisa de una inferene
de la cual se desprenda la existencia o inexistencia del thema probandi. A prig;

muy dificil que el juez pueda llegar a entender el objetivo dltimo del litigan
que solicita la prueba, por lo que existe un riesgo elevado de que la inadmi
Por ello, como apunta MUNOZ SABATE, el abogado debe anticiparse al juici
apresurado de impertinencia de la prueba y, cuando la solicita, <apostillars o 1y
zonar la existencia —atin indirecta— de la citada relacién entre medio probator
y thema decidendi.™

4.2.2. La utlidad

El Hmite de la «utilidad» se encuentra expresamente recogido en el a
283.2 LEC, en el que se afirma que no deberdn admitirse «aquellas pruebas que
seglin reglas y criterios razonables y seguros, en ningiin caso puedan contribuir
esclarecer los hechos controvertidoss.

El fundamento constitucional de este limite puede encontrarse en el propis
concepto del derecho a la prueba: si éste lo hemos definido como aquél que pose

JOAN PICO | JUNOY
EL DERECHO A LA PRUEBA

De igual modo, a fin de reducir al maximo la aplicacién de este limite, me
<o oportuno diferenciar el término «utilidads de otros, como los de «eficacia»
«sbundancia», v no confundirlo con la «carga de la prueba». Asi:

No debe equiparse «utilidad» de la prueba con su eventual «eficacia», esto
‘ss, el juzgador no puede denegar una prueba por entender que no dard el
tesultado pretendido, ya que de esta forma se estd prejuzgando la eficacia de

a prueba. Por ello, debe ser sumamente cauteloso al inadmitir una prueba
or este motivo, y evitar rechazarla sélo por valoraciones previas acerca de

“su probable resultado, pues éste sélo puede obtenerse una vez ha sido prac-
ticada toda la prueba y no antes®®. Ademads, esta valoracién amplia del con-

cepto de «inutilidad» es susceptible de colocar a la parte perjudicada en una

‘situacién de indefensién®!, y provocar, en cierto modo, un indebido prejuicio
de la decisién definitiva.

'En definitiva, resulta de aplicacién aqui la doctrina alemana de prohibi-

cién de anticipar los resultados de la prueba (Verbot der Beweisantizipa-
tion), v en funcién de la cual la utilidad de un medio probatorio no puede
apreciarse antes de su practica baséndose en juicios aprioristicos de que

la prueba propuesta no alcanzara los resultados pretendidos. Como indi-

el litigante consistente en la utilizacién de todos los medios probatorios necesaria
para formar la conviccién del 6rgano jurisdiccional acerca de lo discutido en el pro
ceso, es claro que la prueba «iniitil», en la medida en que no serd apta para forma
la debida conviccién judicial, queda excluida del contenido del derecho a la prueb

La ambigiiedad del concepto de «inutilidad» genera multitud de problema
en su aplicacién préctica. Al objeto de lograr delimitar al maximo el justo alcana
de este limite del derecho a la prueba es necesario tener en cuenta que el legislado
lo recoge de forma extremadamente restrictiva, y asi exige, en primer lugar, qu
las reglas y criterios que fundamenten el rechazo de la prueba sean «razonables
y seguros» y, en segundo lugar, que «en ningtn caso» la prueba propuesta pueda:
«contribuir a esclarecer» los hechos controvertidos, por lo que en caso de duda no
podra entrar en juego este limite y deberd admitirse la prueba. '

59 MUNOZ SABATE, L1, Técnica probatoria, 4° edicién, edit. Praxis, Barcelona, 1993,
91.
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Por ello, resulta de todo acertada la doctrina sentada en la STC 113/2009, de 11 de
mayo, en funcién de la cual «[...] resulta contrario al derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes para la defensa consagrado en el art. 24.2 CE que el 6rgano judicial
rechace una prueba testifical por innecesaria argumentando que, aun cuando fuera
favorable a la parte, «no iba a convencer a la Sala», ya que ello implica una valoracién
de la prueba que corresponde a un momento posterior del proceso y supone prejuzgar
sobre la hipotética fuerza persuasiva de los testimonios. Y, en definitiva, hemos con-
cluido que la decisién de inadmisién de una prueba testifical, propuesta en tiempo y
forma, con base en un presunto déficit de credibilidad de los testigos propuestos apre-
dado de oficio, desde la perspectiva del derecho fundamental a la defensa, no puede
aceptarse».

Asi, por ejemplo, ya la STS de 16 de junio de 1992, sefialé que: «La conclusién an-
ticipada de innecesariedad {de la prucba) puede llevar consigo una carga peligrosa
de indefensi6n si se establecen precipitadas decisiones»; y la de 22 de enero de 1992,
igualmente destacé que: «De todas formas se trata de un problema de limites y
equilibrio en tanto que los Tribunales por inclinacién natural consideran muchas
veces impertinentes lo que a su juicio es indtil o irrelevante, con lo que peligrosa-
mente puede estar anticipando, precipitadamente, una postura en clara indefensién
de la partex.
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‘ponde debido a la aplicacién de las reglas del onus probandi. Ello signiﬁcj‘a
“concebir erréneamente la institucién de la «carga de la pruebas, cuya apli-
cacién debe tener lugar sélo al final del proceso —al dictarse sentencia—, para
“cuando el juzgador se encuentra ante hechos litigiosos que no hayan §1d0
robados. Ademas, admitir lo contrario llevaria al absurdo de impedir al juez
valorar los resultados probatorios logrados con aquellas pruebas incorrecta-
‘inente admitidas al proceder de la iniciativa del litigante no grabe.kdo. con la
carga de la prueba, lo que supondria una clara vulneracién del principio de

adquisicion procesal®.

ca la doctrina alemana, el fundamento de la prohibicién de la Beweisg;
tizipation se encuentra tanto en la correcta tutela de la imparcialidad §,
juez, como en el derecho de las partes a probar los hechos discutidos g
el proceso®.

Lo que si resulta conveniente, para que el juez que deba conocer del recurs
contra Ja decisién denegatoria de la prueba tenga pardmetros o criterios 4
resolucidn del recurso, es que el recurrente le alegue y justifique la «util.
dad» de la prueba inadmitida o no practicada en términos de «relevancis;
entendida ésta como decisiva en términos de defensa, al ser susceptible §
alterar el fallo a su favor. ;

b)  No debe equiparse «utilidad» con «abundancia», y denegar el juez la prac Limites extrinsecos
tica de pruebas por en.tel?der que ya existe mat.eFia.l probatori('J suficienf ] ejercicio de todo derecho de contenido procesal lleva consigo la necesidad
P ara}:l)ograr‘ o ‘cogveln Clm.lf.:gtg sobre los hechos litigiosos. La cahdad. de s decuarse a una serie de cauces y formas procedimentales. Nos encontramaos,
prueba (cr_1te1}o e la utilida ).no debe verse afect.ac‘:la por la CanFldad d tanto, ante unos nuevos limites que vienen impuestos por los requisitos lega-
prueba (frl.terlo de la a.bundanaa), por lo que la actividad probatoria perti de proposicién de las pruebas, y que pueden clasificarse en genéricos, cuando
nente y (til debe practicarse al margen d.e L resto de la prueba ap ortad.a alo scfan a cualquier medio probatorio, y especificos, cuando inciden sélo sobre un
autos, pues su valoracion tiene lugar al final del proceso, esto es, al dictats e prucha
sentencia. En caso contrario, se estard peligrosamente prejuzgando el fonds podep )
del asunto, a la vez que ignorando el cardcter fundamental del derecho a I _
prueba®, 91, Limites genéricos
J Y fintalmente, no debe confundirse «utilidad» de la prucba con «earga pr En los limites genéricos encontramos la ilicitud y la prohibicién de la prue-
.batona», para asi denegar la prue’oei que una parte propone por entender ¢l ba, v los requisitos de legitimacién y temporales.
juez que con ella se pretende acreditar un hecho cuya prueba no le corres. -
4,311 Laiiicitud de la prueba
- i ' i inirse en Espa-
62 Vid. EGGERTS, O., Das Verbot der Beweisantizipation im deutschen Strafprozes; Desde t::'l’p.unto de vista estrictamente normatlvq, pueE{e def inad Pl
edit. Mensch-und-Buch-Verlag, Berlin, 2004, p. 24; HAMM, R, HASSEMER, W, ¥ i la prueba ilicita como aquella cuya fuente probatoria ES’EE-[ contamme'l a por.da
PAULY, ], Beweisantragsrecht, 2° edicién, edit. C.E Miiller, Heidelberg, 2007, pp. 78 Ineracién de un derecho fundamental o aquella cuyo medio probatorio ha sido
80. ticado con idéntica infraccién de un derecho fundamental. En consecuencg:t,
;i ilici i iolacion de
63 En esta linea, Ja STC 14/1997, de 28 de enero, destaca: «Erente a esta conclusién no mo puede comprobarse, el concepto de prueba 11“1{; Sde as(:iclal a 1‘3_ VI« res dos
resultan convincentes las razones ofrecidas para justificar Ia denegacién de la fase pro- los citados derechos fundamentales. Este concepto se deduce de las siguientes do
batoria del proceso. La verosimilitud, detalle y atin contunderncia del acta de infracciés
serdn o podrdn ser aspectos relevantes en el momento posterior de valorar las pruebas
pertinentes en el proceso, pero no en el anterior, de decidir acerca de la apertura del
periodo probatorio. El riesgo de que alguna de las partes incurra en pruebas abusivas
0 excesivas no puede conjurarse denegando el recibimiento a prueba del proceso, sino
rechazando de manera motivada y razonada los concretos medios de prueba propue . m———— . 1 orincivio de adeuisicidn procesal en materia
tos que puedan resultar impertinentes o intrascendentess (igualmente, vid. la STC 64 Al respecto, vid. PICO 1 IUNOY,‘ I, El principio de adquisicion p
246/1994, de 14 de septiembre). probatoria, en «La Ley», 2006, niim. 1, pp. 1304 a 1316.
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‘Primera: la inadmisién procesal de una prueba obtenida con vulneracion de
derecho fundamental sustantivo no constituye una exigencia que derive del
ido del derecho fundamental afectado.Segunda: la regla de exclusién de la
ailicita tiene naturaleza estrictamente procesal v ha de ser abordada desde el
t5 de vista de las garantias del proceso justo (art. 24.2 CE); y

a)  elart. 11.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial establece: «[...] No surtix
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los dey,
chos o libertades fundamentales»®; y

b)  elart. 287 LECindica: «Ilicitud de la prueba.~ 1. Cuando alguna de las pary
entendiera que en la obtencién u origen de alguna prueba admitida se ks
vulnerado derechos fundamentales habra de alegarlo de inmediato [...Js,
justificacién constitucional de este limite del derecho a la prueba se enco;
trarfa en el debido respeto que merecen los derechos fundamentales que
han visto vulnerados para obtener la prueba. Estos derechos constituyen 1
pilares basicos sobre los que se asienta el ordenamiento juridico espafiol, p
lo que su vulneracién tan sdle puede comportar, necesariamente, el rechay
mds absoluto, esto es, la imposibilidad de utilizarse dicha prueba. Ademds, :
recepci6n procesal comporta también la infraccién de los derechos a un pr
ceso con todas las garantias y a la igualdad de las partes. Asf, la STC 50/200
de 28 de febrero, afirma que «la interdiccién de la admisién de la prueba pr
hibida por vulneracién de derechos fundamentales deriva directamente de
Constitucidn, por la colisién que ello entrafiaria con el derecho a un proc
con todas las garantias y a la igualdad de las partes (arts. 24.2 y 14 CE), y
basa, asimismo, en la posicién preferente de los derechos fundamentales en
el ordenamiento y de su afirmada condicién de inviolables.

ercera: la violacién de las garantias procesales del art. 24.2 CE, en relacién
1 la prueba ilicitamente obtenida, ha de determinarse a través de un juicio
nderativo tendente a asegurar la igualdad de las partes y el proceso justo y
aifativo. La cuestién a dilucidar es jCuiles son los elementos necesarios de
juicio ponderativo? En funcién de la citada STC 97/2019, de 16 de julio, es-
¢lementos (o juicios ponderativos) son dos: (a) en primer lugar, ha de deter-
minarse la indole de la ilicitud verificada en el acto de obtencién de los elementos
torios (si es infra o constitucional®); y (b) ha de determinarse su ligamen
nexion con los derechos procesales de las partes desde el prisma del proceso
sto y equitativo,

Como puede comprobarse, en la actualidad, lo que verdaderamente consti-
ye la prueba ilicita, en los términos sefialados por el TC, es el juicio ponderativo
re la intencionalidad de la vulneracién del derecho fundamental sustantivo y el
librio e igualdad procesal de las partes, y para ello el TC utiliza dos pardmetros
de control: uno interno y otro externo, que pasamos seguidamente a exponer:

Sin embargo, muy recientemente, nos encontramos en Espafia en pleno d
bate sobre la justificacién y alcance de la prueba ilicita, pues el TC, en su sentenci
97/2019, de 16 de julio (ECLLES:TC:2019:97), considera que no es suficiente co
la vulneracién de un derecho fundamental para definir a la prueba ilicita sino qu
ademas debe haberse obtenido con la expresa intencién de provocar una situacid
de desigualdad procesal, por lo que el derecho a un proceso justo o con todas las
garantias estarfa comprometido. Esta reciente sentencia formula las siguientes tr
reglas generales de la doctrina constitucional sobre la prueba ilicita:

desde el pardmetro de control interno se analiza si la vulneracién del dere-
cho 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 asi, resultaria admisible (salvo excepciones de alta intensidad en el
orden axioldgico de los derechos fundamentales ~ejemplo: la tortura—)¥; y

desde el pardmetro de control externo se valora si existen necesidades gene-
rales de prevencién o disuasién de la vulneracién consumada que se proyec-
tan sobre el proceso (si es asi, la prueba ser4 ilicita, y en caso contrario, serd

admisible).

65  Este precepto introdujo por primera vez el sistema procesal espafiol una norma q
formula, de manera exprese, la proscripeién de la prueba ilicita. Del estudio de su:
iter parlamentario se desprenden dos relevantes consideraciones: en primer lugar, i
progresiva reduccién del alcance o dmbito de aplicacién de la prueba ilicita a la estricta
vulneracién de un derecho o libertad fundamental; v, en segundo lugar, la voluntad:
del legislador de recoger la doctrina que sobre dicha problemitica habfa formulado la
STC 114/1984, de 29 de noviembre. Ambos datos deberén siempre tomarse en co
sideracién para resolver cualquier cuestién interpretativa que pueda suscitarse en fa
aplicacién de la mencionada norma.

5i es infraconstitucional no hay prueba ilicita.

Por ello, encontramos sentencias en las que se otorga valor probatorio a lo logrado
con vulneracién de derechos fundamentales pero en el que el infractor ha actuado de
buena fe (STC 22/2003, de 10 de febrero).
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7ia probatoria, esto es, la sumisién del juez al procedimiento probatorio le-
almente previsto, por lo que el art. 283.3 LEC no establece un concepto amplio
iieba ilicita, equipardndola a la violacién de cualquier ley, sino que sélo se
‘3 establecer una pauta de conducta del juez en orden a evitar que puedan
fringirse las normas de procedimiento, permitiendo la admisién de pruebas
ntra de Jo previsto en la LEC (asi, por ejemplo, la aportacién extemporanea
4 documento o dictamen pericial de parte sin que exista una norma de co-
ura que lo permita —arts. 269, 270 y 336 LEC—; etc.). Y ello tiene su l6gica: si
roceso se concibe como el medio para resolver jurisdiccionalmente los con-
. intersubjetivos, disciplinado juridicamente por un conjunto de principios
ormas (procedimiento), ello conduce a sostener que todo acto que infrinja
cho procedimiento no deba admitirse.

- En conclusién, en funcién de la actual jurisprudencia del TC, es evidente
“validez de las pruebas obtenidas con vulneracién de una norma que no tiene di¢

como también aquellas logradas con violacién de un derecho fundamental sus
tivo sin intencién de comportar una posicién de ventaja o desequilibrio proces;
y no haya una necesidad general de prevencién o disuasién de la vulneracién cg
sumada que se proyectan sobre el proceso y justifique la exclusién probatoria p
ilicita.
Esta situacién es muy distinta en la Constitucién Cubana de 2019, pues g
art. 94. ¢) expresamente establece «la exclusitn de aquelios [medios de pruebal qie
hayan sido obtenidos violando lo establecido [en la propia Constitucién]». Com
se puede comprobar, en Cuba no se admite la primera regla recogida en la ST¢
97/2019, de 16 de julio, por lo que la inadmisién procesal de una prueba obtenid;
con vulneracién de un derecho constitucional si constitaye una exigencia que d
riva del contenido del derecho constitucional afectado.

4.3.1.3. Hreguisito de fegitimacion

Para admitir un determinado medio probatorio es necesario ~como expre-
mente destacé DEVIS ECHANDIA- que exista una «legitimacién para la
ieba»®. Con ello se pretende indicar la persona que puede solicitar validamente
vidad probatoria, a saber, toda persona que sea parte desde el inicie del proce-
s0 0 adquiera esta cualidad con posterioridad. En consecuencia, cualquier prueba
pr puesta por alguien que no es parte en el proceso en el que se formula dicha
proposicién debe inadmitirse por «falta de legitimacién para probars.

4.3.1.2. La prohibicidn de fa prueba

Junto al concepto de ilicitud de la prueba encontramos el de prohibicién
la prueba en el art. 283.3 LEC, segtin el cual: «Nunca se admitird como prueb
cualquier actividad prohibida por la leys. '

Esta norma puede ser equivoca, dando a entender que amplia el alcan
de la prueba ilicita a aquella obtenida vulnerando cualquiera precepto legal -y
no sélo un derecho fundamental—. Sin embargo, esta lectura resulta incorrecta:
pues, propiamente, dicha norma sélo viene a recoger un criterio de admisién 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 probato-
ria», esto es, los criterios de admisién de pruebas. Por ello, el juez sélo puede
admitir aquella prueba que sea pertinente y dtil (apartados 1° y 2° del art. 283
LEC), y ademds que no esté prohibida por la ley (apartado 3° del art. 283 LEC).
En consecuencia, lo que debemos preguntarnos es ; Qué prueba ests prohibida
por la ley procesal? Y la respuesta es rdpida y sencilla: como he tenido acas
sién de destacar, sélo aquella lograda con violacién de un derecho fundamen-
tal®®. En definitiva, dicha norma sélo recoge el principio de legalidad procesal en

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 configuracién legal). Como es obvio,
te derecho se condiciona al cumplimiento de unas previsiones: (a) temporales
dentro de las cuales deben solicitarse, v (b) procedimentales o de forma. En este
sentido se pronuncia de manera reiterada el TC espafiol: como botdn de muestra,

miento: al solicitarse la admisién de esta prueba no se estd pidiendo ninguna actividad
prohibida por la ley, sino todo lo contrario, se requiere la admisién de una prueba
vélida por cuanto no estamos ante ninguna prueba ilicita en los términos definidos en
los ares. 11.1 LOP] v 287 LEC.

DEVIS ECHANDIA, H.,, Teoria general de la prueba judicial, T. 1, 5* edicién, edit.
Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, 1981, p. 362.

68 Porello es vélida, por ejemplo, la aportacién procesal de un documento robado, pues el:
derecho a la propiedad (art. 33 CE) no es un derecho fundamental de nuestro orden
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la STC 128/2017, de 13 de noviembre (ECLLES:TC:2017:128) afirma: «El o
recho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa es un derech:
de configuracién legal, por lo que su ejercicio habra de ajustarse a las normg
reguladoras de cada orden jurisdiccienal. Por ello, para que se produzca su lesig;

se requiere que la prueba no admitida, o no practicada, se haya solicitado en: :
forma y momento legalmente establecidoso.

“Limites espacificos

-“Laregulacion concreta que la LEC dispensa a cada medio de prueba establece
entes requisitos que necesariamente deben cumplirse para que pueda admitir-
El estudio de cada uno de ellos excederfa el objetivo del presente estudio pero,
wodo de ejemplo, puede mencionarse respecto a la prueba pericial emitida por
pefito judicialmente designado, que el perito posea «el titulo oficial que corres-

Respecto de los primeros, el TC ha tenido ocasién de pronunciarse so onda a la materia objeto del dictamen y a la naturaleza de éste» (art. 340.1 LEC).

su validez constitucional: su sentencia 149/1987, de 30 de setiembre, afirma qu
«el régimen legal que articula un determinado periodo dentro del proceso con
el fin de que la préctica de las pruebas se realicen dentro de él v sdlo dentro 4
&l debe entenderse acomodado a las exigencias constitucionales». Asi, por ejem
plo, si los documentos fundamentales deben aportarse junto a la demanda’
contestacién (art. 266.1° LEC), obviamente no puede admitirse su aportacwn
posterior en la audiencia previa, el juicio o cualquier vista {art. 272 LEC); v sily
prueba en el juicio ordinario debe proponerse en la audiencia previa (art. 429,
LEC) obviamente debe inadmitirse una prueba solicitada al dia siguiente de I;
audiencia previa, por lo que en los dos ejemplos que acabo de exponer no habrfs
vulneracién del derecho a la prueba de inadmitirse la prueba solicitada. No serf;
subsanable esta vulneracién del limite temporal: en el primer ejemplo, porque
vulneraria el derecho de defensa de la parte contraria que efectud su estrategi
defensiva de acuerdo a los documentos que aports la parte contraria en su de:
manda o contestacién™; y en el segundo ejemplo, porque se vulneraria el derecho
a la igualdad de armas procesales.

Reflexion final

Las modernas constituciones reconocen expresamente el derecho a la prue-
como una manifestacién del debido proceso. Y ello es especialmente relevante
“cuanto se configura como la clave de béveda sobre la que debe asentarse toda
ctividad probatoria, esto es, se perfila como el verdadero pilar del derecho pro-

~ Tanto la Constitucién Espafiola como la reciente Constitucién de la Repii-
lica de Cuba aciertan en reconocer expresamente el derecho a la prueba para cual-
quier tipo de proceso jurisdiccional. Sin embargo, la formulacién que de este dere-
¢cho presenta Ia Constitucién Cubana es mejor que la realizada por la Constitucién
spafiola basicamente por dos motivos: (a) en primer lugar, porque le otorga un
wargen de autonomia mucho mayor —pues no lo liga a la defensa de la parte™-,
que facilita que no se confunda con otros derechos fundamentales —como, por
emplo, el de la tutela judicial efectiva o el de la defensa— vy (b) v en segundo lu-
gdr, porque expresamente prevé como limite constitucional al derecho a la prueba
rueba ilicita, por lo que evita los debates jurisprudenciales que actualmente se
an produciendo en Espafia sobre el alcance anulatorio de dicha prueba,

Y con referencia a los requisitos de forma —o meramente procedimentales~
son muchos los supuestos en los que las leyes procesales establecen cémo debe
proponerse una prueba, por lo que en caso de su incumplimiento puede inadmi:
tirse la prueba —salvo que el defecto sea subsanable~ (no olvidemos que estamo
ante un derecho fundamental de contenido procesal, por lo que es l6gico que las |
leyes de enjuiciamiento ordenen su debido ejercicio). Asi, por ejemplo, en ¢l caso
del dictamen pericial debe estar firmado por el perito y constar su «juramento o
promesa de decir verdad» {art. 335.2 LEC}, 0 en la prueba testifical debe expresarse
la identidad del testigo y su domicilio (art. 362.1 LEC), etc.

Este reconocimiento constitucional del derecho a la prueba comporta im-
ortantes efectos fuera y dentro del proceso: (a) fuera del proceso, por cuanto con-
ona la actividad legislativa, ya que los c6digos procesales podrén formular la
regulacién probatoria que estimen adecuada siempre que ello no impida el ejerci-
cio de este derecho; y (b) dentro del proceso, ya que el derecho a la prueba exige al
juez que efecttie siempre una lectura amplia y flexible de las normas probatorias v

Recordemos que el art. 24.2 CE establece que el derecho a la prueba es «para su defen-
sa».

70 Vid. PICO I JUNOY, |, El principio de la buena fe procesal, 2* edicion, J. M2, Bosch
editor, Barcelona, 2013, pp. 182-183.
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DINO LOPEZ, Juan Antonio (2019), Breve estudio comparativo del derecho
“constitucional a [a prueba, en «La Ley», ntmero 9533, pp. 29-34.

JCIO MELLADQ, José Maria. (2019), La STC 97/2019, de 16 de julio. Des-
‘canse en paz la prueba ilicita, en «Diario La Ley», ntim. 9499, de 16 de
‘actubre de 2019,

RREIROS, Lorena Miranda Santos (2017), Convengdes processuais e poder
- piiblico, editorial Juspodium, Salvador de Bahia.

RGEAUD, Aurélie (2010), Le droit a la preuve, editorial LGDJ-Lextenso, Paris.

in n_terpfeféciéﬁ restrictiva de los preceptos que limiten su eficacia, y garang,,
T par téé._.l'é;fﬁ:éﬂma actividad probatoria posible —con toda la extensién que he
_.rridé?éi{ﬁﬁéSfO"“f.Por lo que viene a acogerse el tradicional favor probationes ds ]
- jurisprudencia establecida en casi todos los paises. "
. Bajo esta perspectiva constitucional del derecho a la prueba, propio del ¢
law, cuesta justificar la validez de las multiples exclusiones probatorias tipicas do
common law, como la del testigo de referencia, las que pretenden evitar errores
malentendidos de parte del juez, o evitar prejuicios o pérdidas de tiempo y diner
o los privilegios dirigidos a proteger determinados ambitos de secreto™. Incluso|
cldsica regla de exclusién de la prueba ilicita est4 tambaleandose- asf, por ejempfé
en Espafia, como se ha analizado, la reciente STC 97/2019, de 16 de julio qu
admite la validez de una fuente probatoria lograda de manera ilicita, ha ab’ief’tz
un profundo debate doctrinal. Pero lo cierto es que esta nueva interpretacién qy
aporta el Alto Tribunal espafol puede defenderse en la necesidad de permitir }
maxima eficacia del derecho constitucional a la prueba: el debate estd abierto,

JOSA VADELLL, Lorenzo (2017), La prueba pericial en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en «Peritaje y prueba pericial»,
director Joan Picd i Junoy, editorial ].M® Bosch editor, Barcelona.

AMANTE ALARCON, Reynaldo, El derecho a probar como elemento esen-
cial de un proceso justo, 2* edicidn, editorial Juridicas Olejnik, Santiago de
Chile, 2018 (la primera edicién es de 2001 y fue publicada por la editorial
Ara, Lima).

ERAL, Antonio do Passo (2020), Convengdes processuais. Teoria geval dos ne-
gdcios juridicos processuais, 3° edicién, editorial Juspodium, Salvador de
Bahia.

B, Eduardo (2001), Direito Constitucional & Prova no Processo Civil, edito-
~ rial Revista dos Tribunais, S3o Paulo.
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ARIO: 1. La cuestion de la normatividad de la Constitucion v los derechos fundamentales,
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Yartar medics de prugba. 4. Bl criterio de pertinencia. 8. Los rasgos dsl derecho a la pruebz. 6.
' 'énejo de las categoras «fuentes» y «medios» de prueba. 7. Bl tratamiento a las pruebas ilicitas
lares. 8. B control jurisdiccional del derecho constitucional a la pruaba. 9. Despliegue dei
o constitucional a la prueba en la practica procesal, 10, idea final,

L a cuestion de fa normatividad de la
- Constitucion y los derechos fundamentales

. Elciclo de consultas populares que precedio a la promulgacién de la Consti-
cién de 2019 devino en un movimiento de opinién que rebasé los marcos propia-
nte normativos, v puso a debate la cuestién del paradigma Constitucional, esto
aidea de que una constitucién es indispensable como referente jerarquico del
tema de valores juridicos’, ya que preestablece un denominador comtin norma-
/0 para arbitrar las problematicas de la vida en sociedad.

El borrador final de la Constitucién fue preparado por una comisién parlamentaria
constituida el dfa 2 de junio de 2018, que trabaj sobre un anteproyecto presentado
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