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Resumen: En el Estado social y democratico de derecho, los jueces y magistrados tienen
encomendada convencional y constitucionalmente, la proteccion de los derechos humanos
en caso de violacion. Una forma de proteger este tipo de derechos es excluyendo la prueba
que pretenda introducir fuentes obtenidas violando directa o indirectamente los mismos. Es
por ello que en el trabajo se analizan las tendencias jurisprudenciales en materia de proteccion
regional de derechos humanos en relacion con la prueba ilicita. De igual manera, se presta
atencion a la regulacion procesal interna que evite la introduccion en los procesos de fuentes

de pruebas que revistan la condicion de ilicitas.
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Abstract: In the social and democratic state of law, judges and magistrates are conventionally
and constitutionally entrusted with the protection of human rights in case of violation. One
way to protect this type of rights is to exclude evidence that attempts to introduce sources
obtained by directly or indirectly violating them. That is why the work analyzes the
jurisprudential trends in regional protection of human rights in relation to illicit evidence.
Similarly, attention is paid to the internal procedural regulation that prevents the introduction

in the processes of sources of evidence that are illegal.
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L. INTRODUCCION

El objeto de esta ponencia es analizar las consecuencias que, desde el punto de vista de los
sistemas regionales de proteccion de derechos humanos, pueda tener la obtencion de fuentes
de prueba violando derechos humanos. Es evidente que los 6rganos jurisdiccionales estan
llamados a prestar la tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos de la persona a
través del proceso. De igual manera, para que pueda llevarse a cabo la aplicacion del derecho
objetivo al caso concreto, es precisa la obtencion de fuentes de prueba que puedan
introducirse en el proceso y que sirvan para fundamentar y motivar la sentencia que se dicte.
En este caso, queremos prestar atencion a una sentencia emitida por el Tribunal Europeo de
Derechos (TEDH) sobre violacion de derechos humanos en la obtencion de las fuentes de
prueba.

Posteriormente efectuaremos el analisis de la regulacion de la materia en el sistema

procesal civil.

II. CRISIS DEL MODELO CLASICO DE JUSTICIA
La II Guerra Mundial y los hechos y circunstancias que la desencadenaron, provocaron la
crisis del modelo clasico de justicia. Una jurisdiccion limitada a las fronteras de los diferentes

Estados, se habia manifestado claramente insuficiente para dar una respuesta adecuada a las
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graves violaciones de los derechos humanos que se produjeron, antes y durante el desarrollo
del conflicto bélico.

El modelo de justicia liberal decimonodnica se caracterizé por limitar el ambito de
actuacion jurisdiccional, a dos esferas: la penal -circunscrita al ambito territorial de cada
Estado-; y la del derecho privado. Es decir, el papel de la justicia quedaba limitado a imponer
las penas por delito, asi como resolver los conflictos de intereses en materia civil o mercantil.?

No se concebia que la administracion publica pudiera estar sometida a control
jurisdiccional, ni tampoco, se admitia que las disposiciones del parlamento pudieran ser
sometidas a control jurisdiccional de constitucionalidad.? A ello hay que sumar que los jueces
y magistrados permanecian de espaldas a la proteccion de los derechos humanos.

El conflicto bélico al que nos referimos, evidencié que el modelo de Justicia que
hemos descrito era claramente insuficiente para poder llevar a cabo la reconstruccion juridica
y politica de Europa. Y, sobre todo, ahora si, cuando empiezan a introducirse con mayor
fuerza los regimenes democraticos en Europa, era preciso reordenar el papel de los diferentes
poderes del Estado. En definitiva, se adquiere conciencia de que los jueces no deben
permanecer al margen del juego politico. Comienza asi el largo camino para someter a control
jurisdiccional los actos de la administracion publica. Y, por otro lado, comienza a extenderse
el modelo de control jurisdiccional de constitucionalidad que muy timidamente se habia
ensayado en el periodo de entreguerras en algunos paises como Austria, Checoslovaquia, o
Espafia.

Sin embargo, en el ambito de los derechos humanos, era preciso adquirir conciencia

de que pertenece al nticleo duro e irreductible de la labor jurisdiccional, proteger los derechos

2 Bsta distribucién descansa en la teoria de la division de la teoria de la division de poderse formulada por
MONTESQUIEU, C. L., El espiritu de las leyes, Ediciones Istmo, Madrid, 2002.

Es verdad que esta teoria se formul6 con el objeto de repartir el poder y garantizar la libertad. Para ello, era
preciso despojar al monarca del poder absoluto y repartirlo. El reparto se pretendia llevar a cabo de la siguiente
manera: el poder ejecutivo quedaba en manos del monarca y su gobierno; el poder legislativo, en manos de la
burguesia que estaria representada en el parlamento, y el poder judicial, en manos del pueblo que actuaria a
través de tribunales ocasionales que se constituiran para el enjuiciamiento de hechos criminales y para la
resolucion de controversias privadas (ORTELLS RAMOS, M., et. al., Introduccion al Derecho Procesal, 10*
edicion, Aranzadi, Espafia, 2020, p. 80.

3 Hay que esperar a principios del siglo XX para que tengan lugar las primeras discusiones teoéricas sobre los
aspectos relativos a control de constitucionalidad de las leyes. En las mismas, encontramos dos posiciones
claramente diferenciadas. Véase, SCHMITT, C., La defensa de la Constitucion, Tecnos, Madrid 1983, pp. 225-
250; KELSEN, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional), Universidad
Nacional Autonoma de México, Traductor R. TAMAYO Y SALMORAN, Meéxico, 2001, pp. 55-56.
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fundamentales en caso de violacion. Y no solo eso, sino que, ademas, era preciso superar los
limites territoriales de los Estados. Este planteamiento llevé la concienciacion de que era
preciso articular algun mecanismo supranacional para la proteccion de los derechos
fundamentales. Se pretendia ir més alla del limite territorial de las fronteras nacionales, para

fijar un verdadero mecanismo supranacional de proteccion de los derechos.*

II1.- EL CONSEJO DE EUROPA COMO INSTITUCION PARA EL
RECONOCIMIENTO Y PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

A) Origen

En el contexto a que nos referimos, fueron esenciales las labores que se llevaron a
cabo para la creacion del Consejo de Europa (CE), cuyo Estatuto esta hecho en Londres el 5
de mayo de 1949.

El 5 de mayo de 1949, en Londres, tuvo lugar la firma del tratado constitutivo del CE.
Son diez los paises que lo firmaron: los Reinos de Bélgica, Dinamarca; Paises Bajos;
Noruega; Suecia y Gran Bretana e Irlanda del Norte, asi como las Republicas francesa,
irlandesa y el Gran Ducado de Luxemburgo. A dia de hoy, son un total de cuarenta y siete
paises europeos los que forman parte del CE.’

Como o6rgano del CE se encuentra el TEDH. Son muchos los aspectos que pueden
tratarse de dicho 6rgano jurisdiccional. Asi, por ejemplo, podria ser objeto de estudio los

principios sobre la base de los cuales se estructura el proceso seguido ante el mismo,’ o los

4 Sobre la gestacion de este planteamiento, GARCIA DE ENTERRIA, E.; LINDE, E.; ORTEGA, L. 1. y
SANCHEZ MORON, M., El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos. Estudio de la
Convencion y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Civitas, Madrid, 1979, pp. 55-
64; CASADEVALL 1J., El Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Estrasburgo y su
Jurisprudencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 25-26.

5 Asi, a los diez a los que nos hemos referido anteriormente, hay que sumar los que siguen: Albania, Armenia,
Andorra, Austria, Azerbaiyan, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Croacia, Chipre, republica Checa, Estonia,
Finlandia, Georgia, Grecia, Hungria, Islandia, Irlanda, Latvia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta,
republica de Moldavia, Ménaco, Montenegro, Polonia, Rumania, Federaciéon Rusa, San Marino, Serbia,
Republica eslovaca, Eslovenia, Espafia, Suiza, Macedonia, Turquia y Ucrania. Tienen la condicion de Estados
observadores, la Santa Sede, Canada, México, Estados Unidos de Norteamérica, Israel y Japon.

6 Sobre los mismos, CUCARELLA GALIANA, L. A., Principios relativos a las partes y al procedimiento
seguido ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en VELANDIA CANOSA, E. A. (Dir.), Derecho
Procesal Constitucional, Universidad de Santo Tomas, Legis, Colombia, 2015, pp. 181-203.
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aspectos relativos a los medios de impugnacion que proceden.” Sin embargo, en este trabajo
vamos a centrarnos, sobre todo, en los aspectos relativos a las sentencias que emite el

Tribunal con el objeto de tutelar colectivamente derechos humanos.

B) Notas estructurales del TEDH

a) Tribunal permanente

El hecho de que nos encontremos ante un Tribunal permanente, es un presupuesto
esencial para que se respeten las exigencias derivadas del necesario respeto al derecho a un
juez ordinario predeterminado por el ordenamiento juridico. Notese, por lo tanto, que no se
trata de un Tribunal que se crea ex post facto, es decir, para el enjuiciamiento de un hecho
cuando éste ya se ha producido. Su caracter permanente permite que se trate de un 6rgano
que preexiste a los asuntos que va a juzgar. Nos encontramos, por lo tanto, ante un tribunal

que no puede ser considerado como de excepcion.

b) Jurisdiccion supranacional
El TEDH es un 6rgano que se constituye en el &mbito del Convenio de Roma para la
Proteccion de los Derechos y Libertades Fundamentales de 1950 (CEDH) y que, por lo tanto,

tiene el caracter de supranacional.

¢) Funciones jurisdiccionales declarativas

De entrada, el hecho de que el CEDH denomine a este 6rgano como ‘“tribunal”,
sumado al hecho de que, se refiera a los integrantes del mismo como “jueces”, pone de relieve
el caracter jurisdiccional del 6rgano. Ahora bien, no basta con la denominacion que se le dé,
o las palabras que se utilicen, sino que debemos constatar si al TEDH se le atribuyen
verdaderas funciones jurisdiccionales. Para resolver esta cuestion, debe tenerse presente el
articulo 32 del CEDH que dispone que “la competencia del Tribunal se extiende a todos los

asuntos relativos a la interpretacion y la aplicacion del Convenio y de sus Protocolos que le

7 Al respecto, CUCARELLA GALIANA, L. A., Recursos y medios de impugnacion contra las resoluciones
dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en VELANDIA CANOSA, E. A. (Dir.), Derecho
Procesal Constitucional, VC editores, Legis, Colombia, 2014, pp. 739-762.
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sean sometidas en las condiciones previstas en los arts. 33, 34, 46 y 47”. La integracion de
los citados articulos, evidencia cuales son las funciones del TEDH. Asi, conoce de las
demandas que den origen a un proceso declarativo por violacion de derechos fundamentales.®
Dicha demanda puede presentarla cualquier persona fisica, organizacién no gubernamental
o grupo de particulares “que se considere victima de una violacion, por una de las Altas Partes
Contratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos” (art. 34 CEDH’).

Se trata efectivamente, de una actuacion del TEDH en la que se “juzga” si ha habido
una violacion de un derecho reconocido en el CEDH o sus protocolos. La actuacion del
Tribunal es con desinterés objetivo, es decir, actuando por via de heterotutela, y con eficacia
de cosa juzgada, ya que sus decisiones no son revisadas por ninguna otra instancia nacional
o supranacional. Es el demandante el que determina subjetivamente el proceso y el que lo
dota de objeto. Por lo tanto, cuando el asunto llega al TEDH, éste es ajeno a la cuestion sobre
la que juzga. No se trata, por lo tanto, de un 6érgano administrativo que por via de autotutela

imponga su decision.!°

d) La funcion del TEDH no se extiende a la actividad ejecutiva

Si se presta atencion al articulo 46.1 del CEDH, se constata que las “las Altas Partes
Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios
en que sean partes”. Y el apartado 2 afiade que “la sentencia definitiva del Tribunal sera
transmitida al Comité de Ministros, que velara por su ejecucion”. Noétese que el TEDH carece
de instrumentos coercitivos para poder exigir, por la fuerza, el cumplimiento de sus
decisiones. Es decir, se atribuye al Tribunal la competencia para poder “juzgar”, pero no para

poder “ejecutar lo juzgado”. Es el Comité de Ministros, el que de acuerdo con las funciones

8 Sobre esta competencia, SANCHEZ LEGIDO, A., La reforma del mecanismo de proteccion del Convenio
europeo de derechos humanos, Colex, Madrid, 1995, pp. 175-179.

9 Esta disposicion afiade que “las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio
eficaz de este derecho”.

10 Existen posiciones doctrinales que sostienen que el TEDH, en ocasiones, acaba actuando como un verdadero
tribunal constitucional europeo. En este sentido, RODRIGUEZ, A., Integracién europea y derechos
fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, pp. 121-122; ROLLNERT LIERN, G., “El protocolo n°11 al Convenio
Europeo de los Derechos Humanos y el nuevo Tribunal Europeo de Derechos Humanos: ;jhacia un Tribunal
Constitucional Europeo?”, Cuadernos constitucionales de la Catedra Fadriuque Furié Ceriol, no. 13, 1995,
pp. 239-257.
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que tiene atribuidas, debe velar por la ejecucion de las sentencias.!! Sin embargo, la ejecucion
forzosa queda en manos del Estado condenado, asi como la eleccion de los medios idoneos

para dar cumplimiento a la sentencia, tal y como analizamos méas adelante.

IV. CASO ZININ CONTRA RUSIA, SENTENCIA 9 MARZO 2021

A) Doctrina general sobre la obtencion de fuentes de prueba, provocacion a

delinquir, y agente encubierto

Para realizar nuestro analisis queremos prestar atencion a un reciente caso del TEDH,
resuelto en la sentencia de 9 de marzo de 2021. Nos referimos al caso Zinin contra Rusia,'?
el cual fue condenado por un delito contra la propiedad industrial por distribuir sofiware
pirata. Esta sentencia nos parece interesante porque analiza aspectos relacionados con la
incitacion a delinquir por parte de la policia y la utilizacion de agentes encubiertos para la
obtencion de fuentes de prueba en la investigacion de presuntos delitos.

Nos parece muy interesante el paragrafo 54 de la sentencia en la que el TEDH sefiala
que, en ocasiones, la policia puede encontrarse con dificultades para la investigacion de
algunos delitos y que es razonable acudir a figuras como la del agente encubierto. Ahora
bien, este tipo de figuras que ayudan en la investigacion criminal, no deben incitar a la
comision de delitos, en este sentido, el TEDH afirma:

El Tribunal es consciente de las dificultades inherentes a la tarea de la
policia de buscar y reunir pruebas con el fin de detectar e investigar
delitos. Para llevar a cabo esta tarea, cada vez mas se ven obligados a
hacer uso de agentes encubiertos, informantes y prdcticas encubiertas, en
particular en la lucha contra la delincuencia y la corrupcion organizada
(véase Ramanauskas contra Lituania (TEDH 2008, 7) [GS], num.
74420/01, ap. 49, TEDH 2008). El Tribunal reitera que, si bien acepta el

uso de agentes encubiertos como técnica de investigacion legitima para

' El art. 46.3 CEDH afiade que “cuando el Comité de Ministros considere que la supervision de la ejecucion
de una sentencia definitiva resulta obstaculizada por un problema de interpretacion de dicha sentencia, podra
remitir el asunto al Tribunal con el objeto de que éste se pronuncie sobre dicho problema de interpretacion. La
decision de remision al Tribunal se tomara por mayoria de dos tercios de los votos de los representantes que
tengan derecho a formar parte del Comité”.

12 La sentencia puede consultarse en la base de datos Aranzadi TEDH 2021\24.
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combatir delitos graves, requiere de las garantias adecuadas contra el
abuso, debido a que el interés publico no puede justificar el uso de pruebas
obtenidas como resultado de la incitacion policial (véase Teixeira de
Castro contra Portugal (TEDH 1998, 26) , 9 de junio de 1998, apds. 34-
6, Repertorio de sentencias y decisiones 1998-1V). El uso de métodos
especiales de investigacion -en particular, técnicas encubiertas- debe
mantenerse dentro de limites claros, debido al riesgo de incitacion policial
que conllevan esas técnicas (véase Ramanauskas (TEDH 2008, 7),

precitado, ap. 51).

El paragrafo 48 recoge la jurisprudencia en la que el TEDH considera cuando hay
incitacion y los casos en los que la obtencion de fuentes de prueba es licita. Asi, afirma:
En virtud del criterio sustantivo, al examinar la alegacion argumentable
de incitacion al delito de un demandante, el Tribunal investigara si las
autoridades tenian buenas razones para montar una operacion encubierta.
En particular, deben demostrar que estaban en posesion de pruebas
concretas, objetivas y verificables que demostraban que se habian
adoptado los primeros pasos para cometer los hechos constitutivos del
delito, y que el acto criminal ya estaba en marcha en el momento de
intervencion de la policia. Este principio excluye, en particular, cualquier
conducta que pueda interpretarse como de incitacion al demandante a
cometer un delito que de otro modo no se habria cometido, como por
ejemplo, tomar la iniciativa de ponerse en contacto con el demandante,
repetir una oferta a pesar de haber recibido una negativa inicial, insistir
en la promesa de ganancia economica o apelar al sentido de compasion
del demandante (véase Tchokhonelidze contra Georgia (JUR 2018,
186247), num. 31536/07, ap. 44, 28 de junio de 2018). Al aplicar los
criterios mencionados, el Tribunal impone la carga de la prueba sobre las
autoridades. A tal fin, ha declarado que ‘“corresponde a la acusacion
demostrar que no existio incitacion, siempre que las alegaciones del

demandado no sean del todo improbables” (véase Ramanauskas (TEDH

144



Revista Primera Instancia. ISSN: 2683-2151. Numero 18. Volumen 9. Enero-junio 2022. PP. 137-154.

2008, 7) , precitado, ap. 70 y Matanovi¢ (JUR 2017, 95250) , precitado,
ap. 130). En la practica, es posible que las autoridades no puedan soportar
la carga debido a la ausencia de autorizacion formal y supervision de la
operacion encubierta (véase Bannikova  (JUR 2010, 365692),
precitado, ap. 48). En los asuntos contra Rusia, el Tribunal también ha
insistido en la necesidad de un procedimiento claro y previsible para
autorizar las medidas de investigacion, asi como para su adecuada
supervision. Con respecto a la autoridad que ejerce el control sobre las
operaciones encubiertas, el Tribunal ha declarado que la supervision
Jjudicial seria el medio mas adecuado, sin embargo, con procedimientos y
garantias adecuadas se pueden utilizar otros medios, como la supervision

de un fiscal (ibid., apds. 49 50).

Resumiendo, es preciso que existan indicios iniciales de que el delito se esta
cometiendo, por lo que la policia no puede incitar a la comision del delito, en el caso, por
ejemplo, en que el investigado haya realizado una negativa inicial. De igual manera, las
autoridades son las que deben demostrar ante los tribunales que no existia incitacion y, por
otro lado, subraya el TEDH la necesidad de que todo el operativo esté supervisado por un

juez, o al menos por un Fiscal.

B) Proyeccion en caso concreto
Pues bien, proyectada esta doctrina al caso que nos ocupa, el TEDH entendid que las
fuentes de prueba obtenidas se hicieron sin cumplir con estos parametros. Asi, en el paragrafo
53 se afirma:
Por otro lado, como en practicamente todos los casos contra Rusia
relativos a la incitacion al delito por la policia, la autorizacion para la
operacion encubierta en el presente asunto se emitio en ausencia de un
procedimiento claro y previsible, mediante una simple decision
administrativa del mismo organismo que practico la operacion (véanse
apds. 9 y 42), sin una supervision independiente, lo que es, en principio,

inadecuado, como ya ha senalado el Tribunal (véase Vanyan contra
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Rusia (JUR 2006, 607) , num. 53203/99, apds. 46-9, 15 de diciembre de
2005, Khudobin contra Rusia (JUR 2007, 257854) , num. 59696/00, ap.
135, TEDH 2006-XII (extractos); Bannikova (JUR 2010, 365692),
precitado, apds. 48-50; Veselov y otros (JUR 2012, 319702) , precitado,
apds. 126-8; Lagutin y otros (JUR 2014, 119584) , precitado, ap. 134, 24
de abril de 2014 y Nosko y Nefedov contra Rusia (JUR 2014, 265559),
nums. 5753/09 y 11789/10, 30 de octubre de 2014). Durante la audiencia
del asunto del demandante no se divulgo ni la fuente de esa informacion
incriminatoria ni su contenido exacto, ni a iniciativa de la fiscalia ni a
peticion del tribunal de primera instancia. El Sr. Ig. respondio
evasivamente a la pregunta formulada por el abogado del demandante
relativa a la fuente de la informacion incriminatoria (véase ap. 8). Al
mismo tiempo, a diferencia de los demandantes en el asunto de Volkov y
Adamskiy (TEDH 2015, 43) (precitado, ap. 41), el demandante en el
presente asunto presento una alegacion plausible de incitacion al delito,
habiendo declarado sistematicamente a lo largo del procedimiento interno
que no habria aceptado instalar el software falsificado si el Sr. Ig. no le
hubiera pedido que lo hiciera, que no habia razones convincentes para
sospechar de su actividad delictiva en curso, y que la policia lo habia

telefoneado para atraerlo a cometer un acto ilegal.

Por su parte, en el pardgrafo siguiente, el TEDH pone de manifiesto que las
autoridades rusas no demostraron que no hubo incitacion a la comision del delito por el que
finalmente fue condenado:

En relacion con las circunstancias anteriores y debido a la falta de
informacion relativa a la operacion encubierta que pudiera arrojar luz
sobre la existencia de informacion incriminatoria previa sobre la actividad
del demandante, el Tribunal no puede concluir que el Gobierno cumpliera
el requisito de la carga de la prueba para demostrar que el demandante
no habia sido objeto de incitacion al delito. En consecuencia, el Tribunal

pasara al criterio de procedimiento y examinara si el demandante pudo
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plantear efectivamente la cuestion de la incitacion ante los organos
Jjurisdiccionales nacionales y, en la afirmativa, como trataron los organos
jurisdiccionales nacionales la queja del demandante en este sentido
(véase Bannikova (JUR 2010, 365692), precitada, ap. 52, con nuevas
referencias, Matanovi¢ (JUR 2017, 95250), precitado, ap. 134,
vy Tchokhonelidze (JUR 2018, 186247), precitado, apds. 46, 48-9).

V. REGULACION POSITIVA DEL DERECHO A LA PRUEBA EN EL CASO DEL
PROCESO CIVIL EN ESPANA

A) Procedimientos de declaracion

Una vez que hemos fijado las coordenadas constitucionales, pretendemos en las
siguientes paginas, analizar como se ha configurado legalmente el derecho a la prueba en el
proceso civil espafiol. No perdamos de vista que, como hemos sefialado, el derecho a la
prueba es de configuracion legal. Por lo tanto, interesa concretar en qué medida, en el proceso
civil seguido en Espafia, se han configurado los requisitos de proposicion, admision y practica
de la prueba.

Pretendemos llevar a cabo este analisis, atendida la importancia de la reforma que
llevo a cabo de la regulacion procesal civil en Espafia en el afio 2000. En concreto, en dicho
afo, el legislador espaiol afront6 la reforma del sistema civil de enjuiciamiento, con el objeto
de ajustarlo a las exigencias de oralidad e inmediacion que se derivan de la CE.!* De hecho,
el procedimiento existente hasta entonces era un procedimiento con un claro predominio de
la escritura sobre la oralidad. Esta reforma supuso la derogacion de la Ley de Enjuiciamiento
Civil del afio 1881, que fue sustituida por la Ley 1/2000, 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC). Con la misma, se introdujo un sistema mixto por audiencias caracterizado por la

regulacion de dos tipos de procedimientos tipo de declaracion.'* En concreto, el articulo

13 Al respecto, debe tenerse presente, por ejemplo, que el art. 120.1 CE dispone que “las actuaciones judiciales
seran publicas (...)”. O el apartado 2 afiade que “el procedimiento serd predominante oral (...)”.

14 Al respecto, CUCARELLA GALIANA, L. A., “Vision general del proceso mixto por audiencias en la Ley
de Enjuiciamiento Civil espafiola”, en Derecho Procesal, dinamismo y transformacion, Hesaka editorial,
Paraguay, 2015, pp. 167-187; GONZALEZ VELASCO, I. P., “El proceso para la declaracion y los
procedimientos ordinarios en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, Estudios juridicos, Cuerpo de secretarios
Judiciales, no. 5, 2000, pp. 415-548.
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248.1 de la LEC dispone que “toda contienda entre partes que no tenga sefialada por la Ley
otra tramitacion, sera ventilada y decidida en el proceso declarativo que corresponda”. El
apartado 2 afiade que “pertenecen a la clase de procesos declarativos: 1°. El juicio ordinario;
2°. El juicio verbal”."

Asi, obviamente, el primer criterio al que hay que atender para determinar el
procedimiento adecuado, es el de la especialidad.'® Es decir, si existiera un procedimiento
especial, éste seria el preferente.!” En defecto del criterio de la especialidad, debe atenderse
al criterio de la materia. Es decir, hay litigios o controversias para las que el legislador ha
sefalado cudl es el procedimiento que debe seguirse. Asi se hace en el articulo 249.1 de la
LEC para el juicio ordinario, y en el 250.1 de la LEC, para el verbal.'® En defecto del criterio
de la materia, rige el de la cuantia, es decir, se tramitan a través del verbal las demandas que
no excedan de seis mil euros (art. 250.2 LEC). Por su parte, se tramitan a través del ordinario,
las demandas que excedan de seis mil euros (art. 249.2 LEC'®). Por ultimo, existe un tercer
criterio residual o de cierre, que reconduce al juicio ordinario las demandas “cuyo interés
econdmico resulte imposible de calcular, ni siquiera de modo relativo™ (art. 249.2 in fine

LEC).

15 Sobre la diversidad de procedimientos en la LEC, ORTELLS RAMOS, M., et. al., Derecho Procesal Civil,
19% edicion, Aranzadi, Navarra, 2020, pp. 459-468.

Sobre el juicio ordinario, SEOANE SPIELGELBERG, J. L., “El juicio ordinario en la nueva ley de
enjuiciamiento civil 1/2000”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Coruiia, no. 4, 2000,
pp. 487-512; AGUILERA MORALES, E., “Los procesos declarativos ordinarios: el juicio ordinario”,
Tribunales de Justicia: Revista espafiola de derecho procesal, no. 6, 2001, pp. 9-15.

Sobre el juicio verbal, AGUILERA MORALES, E., “Los juicios declarativos ordinarios: el juicio verbal”,
Tribunales de justicia: revista espaiiola de derecho procesal, no. 6, 2001, pp. 17-20.

16 ORTELLS RAMOS, M., et. al., Derecho Procesal Civil, op. cit., pp. 459-460.

17 Los procedimientos especiales se regulan en el libro IV de la LEC.

18 Sin 4nimo de ser exhaustivos, podemos decir, por ejemplo, que, de acuerdo con este criterio, se tramitan
siempre a través del ordinario, las demandas de impugnacion de acuerdos sociales, propiedad industrial,
propiedad intelectual, competencia desleal o publicidad ilicita.

Sobre el ambito de este procedimiento, JUAN SANCHEZ, R., et. al., Derecho Procesal Civil, op. cit., pp. 469-
470.

Por su parte, se tramitan a través del verbal, las demandas de rectificacion de hechos, o la de reclamacion de
alimentos, entre otras.

Sobre el &mbito de este procedimiento, JUAN SANCHEZ, R, et. al., Derecho Procesal Civil, op. cit., pp. 473-
474.

19 Esta regulacion debe completarse con la prevista en los arts. 251 y 252 de la LEC que contemplan las reglas
de cuantificacion de los asuntos litigiosos.

Sobre estas reglas, ORTELLS RAMOS, M., et. al., Derecho Procesal Civil, op. cit., pp. 464-465.
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B) Proposicion de los medios de prueba

La proposicion de los medios probatorios debe hacerse necesariamente en dos
momentos procesales diferenciados. Hay determinados medios de prueba que deben
proponerse en la demanda o en la contestacion, dependiendo de si nos referimos al
demandante o al demandado. Esos medios de prueba son los incluidos en el articulo 265 de
la LEC. En concreto, y principalmente, son los medios de prueba documentales,
audiovisuales, en soporte informatico y los dictdmenes de perito designado por la parte.

La finalidad que se persigue al imponer la carga de proponer estos medios probatorios
en los iniciales actos de alegacion, es la de que las partes desvelen determinadas fuentes de
prueba de las que disponen. De esta manera, la contraparte, puede planificar mejor su
estrategia en el proceso.?’ Por otro lado, hay que afiadir, que con carécter excepcional, pueden
aportarse en momento posterior estas fuentes de prueba si son de fecha posterior a los
iniciales actos de alegacion, si son de fecha anterior, pero se descubren después, o si son de
fecha anterior cuya existencia se conocia antes de los iniciales actos de alegacion, pero no se
pudieron obtener antes por causa no imputable a la parte (art. 270 LEC).

El resto de los medios probatorios se deben proponer en momento procesal posterior.
Asi, en el caso del juicio ordinario, debe tenerse presente que, tras la presentacion y admision
a tramite de la demanda, se da al demandado un plazo de veinte dias para que por escrito
conteste a la demanda (art. 404 LEC). Tras la personacién del demandado, tiene lugar la
celebracion de una audiencia, llamada “audiencia previa al juicio” (arts. 414-430 LEC). En
la misma, es donde las partes, de manera, oral, deben proponer los restantes medios
probatorios (art. 429 LEC).

En el caso del juicio verbal, admitida a tramite la demanda, se da traslado al
demandado para que la conteste por escrito en un plazo de diez dias (art. 438 LEC). Tras la
personacion del demandado, se convoca a las partes a una audiencia que se llama “vista”
(arts. 443-446 LEC). En la misma, es donde se deben proponer los restantes medios

probatorios (arts. 445-446 LEC).

20 Asi se subraya por ORTELLS RAMOS, M., et. al., Derecho Procesal Civil, op. cit, pp. 238-240.
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C) Admision, en especial, en caso de ilicitud

Los criterios de admision o inadmision vienen a quedar bien explicitados en la LEC.
Asi, deben inadmitirse los medios de prueba impertinentes, que son los que se dirigen a
probar hechos que no se han introducido en el proceso.?! De igual modo, deben inadmitirse
los medios de prueba improcedentes. Se entiende por tales, los que van dirigidos a probar
hechos que se han introducido en el proceso, pero que han sido admitidos.??

También deben ser objeto de inadmision los medios de prueba inutiles, que son los
que se dirigen a probar hechos introducidos en el proceso y que son controvertidos, pero sin
embargo, el medio de prueba propuesto no es 1til para la finalidad que se persigue.?

Merece la pena destacar que en la LEC se introdujo una regulacion expresa de la
ilicitud de la prueba, entendiendo por tal, la que se dirige a introducir en el proceso fuentes
de prueba que se ha obtenido directa o indirectamente violando derechos fundamentales. No
obstante, la regulacion normativa se incluye para el caso en que ya se haya admitido una
prueba ilicita. No obstante, obviamente, la eventual ilicitud de una fuente de prueba, debe
llevar a la inadmision del medio de prueba propuesto, conduciendo a su exclusion.?*

Lalicitud de la prueba, o mejor, de las fuentes de prueba, tiene un tratamiento procesal
especifico en el articulo 287 de la LEC. En concreto, el apartado 1 dispone que “cuando
alguna de las partes entendiera que en la obtencion u origen de alguna prueba admitida se
han vulnerado derechos fundamentales habra de alegarlo de inmediato, con traslado, en su
caso, a las demas partes”.

El supuesto de hecho que se contempla es que se haya admitido un medio de prueba
para introducir en el proceso una fuente de prueba obtenida vulnerando derechos
fundamentales. Notese que no se refiere al caso de vulneracion de derecho fundamental en

la practica del medio de prueba. La razon por la que no se contempla esta situacion en el

supuesto de hecho de la norma es a nuestro juicio, porque en el momento de la practica, esta

21 El art. 283.1 de la LEC dispone que “no debera admitirse ninguna prueba que, por no guardar relacion con lo
que sea objeto del proceso, haya de considerarse impertinente”. Debe completarse esta regulacion con el art.
281.1 de la LEC que dispone que “la prueba tendra como objeto los hechos que guarden relacion con la tutela
judicial que se pretenda obtener en el proceso”.

22 En este sentido, el art. 281.3 de la LEC dispone que “estan exentos de prueba los hechos sobre los que exista
plena conformidad de las partes (...)”.

2 Al respecto, el art. 283.2 de la LEC dispone que “tampoco deben admitirse, por inutiles, aquellas pruebas
que, segun reglas y criterios razonables y seguros, en ningun caso puedan contribuir a esclarecer los hechos
controvertidos”.

24 yéase, ORTELLS RAMOS, M., et. al., Derecho Procesal Civil, op. cit, p. 287.
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presente el juez y los abogados de las partes, los cuales podrian denunciar en ese momento
la eventual violacion.?

Desde nuestro punto de vista, el cardcter especial de la prueba ilicita es el que lleva
al legislador a prever un régimen especial en cuanto al tratamiento procesal. Es por ello que
ese apartado 1, en su parrafo segundo afiade que “sobre esta cuestion, que también podra ser
suscitada de oficio por el tribunal, se resolverd en el acto del juicio o, si se tratase juicios
verbales, al comienzo de la vista, antes de que dé comienzo la practica de la prueba. A tal
efecto, se oird a las partes y, en su caso, de practicaran las pruebas pertinentes y utiles que se
propongan en el acto sobre el concreto extremo de la referida ilicitud”.

Se regula de esta manera, un incidente que puede iniciarse a instancia de parte o de
oficio, y que debe realizarse antes de la practica de la prueba.

La resolucion que dice el juez resolviendo este incidente es susceptible de recurso de
reposicion “que se interpondra, sustanciara y resolvera en el mismo acto del juicio o de la
vista, quedando a salvo el derecho de las partes a reproducir la impugnacion de la prueba

ilicita en la apelacion contra la sentencia definitiva” (art. 287.2 LEC).

D) Practica

En relacion con la practica, son varios los principios sobre la base de los cuales debe
llevarse a cabo.?® Asi, en primer lugar, la prueba debe practicarse de manera contradictoria.
En este sentido, debe tener presente que las mismas se practican en todo caso en una
audiencia puiblica a la que, debidamente, deben ser citadas las partes.?’

En segundo lugar, se aspira a que los medios probatorios se practiquen de manera
concentrada, es decir, con unidad de acto.?® Por este motivo, por ejemplo, se dispone que se
practiquen previamente al juicio o a la vista, las pruebas que pudieran provocar la suspension

de dichos actos.?’

25 Al respecto, ORTELLS RAMOS, M., et. al., Derecho Procesal Civil, op. cit, p. 287, afirma que “la violacion
del derecho fundamental puede producirse en la practica del medio de prueba, aunque es muy improbable por
la presencia del juez —director del acto- y de los abogados de ambas partes. La mayor ocasion para conductas
lesivas de un derecho fundamental existe en las actividades de busca y recogida de fuentes de prueba”.

26 Sobre estos principios, ORTELLS RAMOS, M., et. al., Derecho Procesal Civil, op. cit, pp. 288-293.

27 Véase en este sentido, ORTELLS RAMOS, M., et. al., Derecho Procesal Civil, op. cit, p. 289.

B ORTELLS RAMOS, M,, et. al., Derecho Procesal Civil, op. cit, p. 289.

2 El art. 290.1 parr. 1 de la LEC dispone que “todas las pruebas se practicaran en unidad de acto”. Para el caso
de las pruebas que pudieran provocar la suspension del juicio o la vista, el parr. 2 aflade que “estas pruebas se
practicaran en todo caso antes del juicio o de la vista”.
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En tercer lugar, se impone el deber de los jueces de presenciar la practica de la prueba,
disponiéndose la nulidad de pleno derecho si se incumple este deber de inmediacion.*°

En cuarto lugar, la manera de practicar la prueba, es oral. Debiéndose documentar en
soporte audiovisual.’!

Y en quinto lugar, rige también el principio de publicidad en las actuaciones de
prueba, publicidad que puede garantizarse en la medida en que se llevan a cabo en
audiencias.*

El momento procesal oportuno para la practica de las pruebas, como hemos sefialado,
es el del juico o el de la vista. No obstante, debe tenerse presente la existencia de algunas
excepciones. Asi, por ejemplo, podemos hacer referencia a las posibilidades de practicar
prueba anticipada, o de practica de la prueba,*® en el plazo para la emision de la sentencia en

el juicio ordinario.**

VI. CONCLUSIONES
1%. El Poder Judicial tiene como misiéon encomendada, aplicar el derecho al caso concreto,
juzgando y ejecutando lo juzgado. Sin embargo, dicha funcidon no puede desempefiarse a
cualquier precio. En el Estado social y democratico de derecho, el respeto a los derechos
humanos resulta clave en todo lo referente al desarrollo de la proposicion y admision
probatoria.

2°. Los jueces deben tener la posibilidad amparada por el ordenamiento juridico de
decidir sobre la exclusion probatoria de los medios con los que pretenda introducirse en el
proceso una fuente de prueba que revista el caracter de ilicito.

3*. De acuerdo con la jurisprudencia regional en materia de derechos humanos, el
Estado puede recurre a instrumentos como el del agente encubierto para una mejor
persecucion de los delitos y evitar la impunidad de los mismos. Sin embargo, deben
respetarse una serie de limites y preverse un conjunto de garantias que eviten que la incitacion

al delito y la obtencion de fuentes de prueba ilicita.

30 véase, ORTELLS RAMOS, M., et. a., Derecho Procesal Civil, op. cit, pp. 289-290. En concreto, sobre esta
sancion de nulidad, véase el art. 137.4 de la LEC.

31'Véase, ORTELLS RAMOS, M., et. al., Derecho Procesal Civil, op. cit, p. 290.

32 ORTELLS RAMOS, M., et. al., Derecho Procesal Civil, op. cit, p. 290.

33 Sobre este tipo de prueba, arts. 293-296 de la LEC.

34 Esas pruebas se pueden practicar como diligencias finales (art. 435 LEC).
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4%, Resulta necesario que la regulacion procesal interna contemple y regule la manera
en el actuar el juez, cuando se pretenda introducir en el proceso fuentes de prueba ilicitas. De
igual manera, debe articularse un adecuado sistema de medios de impugnacion para que las

partes procesales puedan lograr la exclusion probatoria en este caso.
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