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RESUMEN.

Desde que el ser humano tiene la pretension de hacer justicia, desde el
nacimiento del proceso, las partes se han valido del interrogatorio de testigos como un
medio de prueba. Sin embargo, a pesar de la constante evolucion en la proposicion,
admision y practica de la prueba testifical, esta sigue encarnando dificultades para los
jueces y Tribunales llegado el momento de realizar su valoraciéon. En el presente
trabajo, se estudia este medio probatorio en su conjunto, partiendo de su
conceptualizacion y la figura del testigo, el analisis de su procedimiento probatorio y
finalizando con los criterios de su valoracion, centrandonos en la dificultad de obtener la

certeza de los hechos a través de las declaraciones testificales.

PALABRAS CLAVE.
Proceso, interrogatorio, testigos, prueba, procedimiento, valoracion.

ABSTRACT.

Since people have the request to do justice, since the existence of the
proceedings, the parts have used questioning of the witnesses as evidence. Nevertheless,
in spite of the constant evolution in the nature, admission and the taking of any proof
offered, the witness evidence continues to be difficult for judges and magistrates during
the evidence appraisal. The aim of this paper is to study the testimonial evidence as a
whole, starting by its context, the form of the witness, the evidentiary procedure and,
finally, the difficulty of the proof in order to provide the legal certainty about the facts

through the witnesses’ testimony.

KEY WORDS

Proceedings, questioning, witness, proof, procedure, evidence appraisal.



OBJETO.

El objetivo principal que persigue este trabajo es alcanzar una visidn

pormenorizada sobre la trascendente prueba testifical en el proceso civil.

En el primer capitulo, realizaremos una serie de consideraciones sobre la prueba
en su conjunto, a fin de situar al lector y aproximarle a lo que, posteriormente, sera el

objeto central de nuestro estudio.

En el segundo capitulo, estableceremos ya de una forma madas concreta las
particularidades en relacion con la prueba testifical, diferenciandola de otras figuras

afines, como la prueba pericial.

Sentadas las bases de lo relativo a este medio de prueba, pasaremos a analizar su
fuente: el testigo. Para ello, en el tercer capitulo, abordaremos el estudio de esta figura,
de sus derechos y deberes y, posteriormente, desarrollaremos el incidente procesal de la

tacha como mecanismo previsto para garantizar la imparcialidad del testigo.

En el cuarto capitulo, que podria ser el central de este trabajo, pretendemos
aproximar al lector al procedimiento probatorio de la prueba testifical. Asi, en primer
lugar, nos referiremos a la proposicion de este medio en los distintos procedimientos
declarativos ordinarios, a su admisibilidad y a su practica, mostrando especial atencion
en el interrogatorio, el tiempo, modo y forma de desarrollarse este. Ademas, haremos

mencion al careo de testigos y las formas de impugnacion de las preguntas.

En el quinto capitulo de nuestra investigacion, aproximaremos al lector a los
distintos sistemas de valoracion de la prueba con caracter general. Posteriormente, nos
centraremos en el sistema de libre valoracion que rige en la testifical, afiadiendo unas
ultimas referencias a los criterios técnicos que debe seguir el juzgador al valorar la

prueba y unas breves aportaciones sobre Psicologia del Testimonio.

En definitiva, tratamos de ofrecer un analisis juridico de cada aspecto procesal
relevante de la prueba testifical, teniendo en cuenta los estudios doctrinales y
jurisprudenciales sobre el tema y llamando la atencién sobre aquellos puntos con los

que mostramos discrepancia, planteando posibles soluciones.



METODOLOGIA.

Los métodos de investigacion utilizados para la realizacion de este trabajo se han

basado en los siguientes puntos:

En primer lugar, hemos procedido a elegir el tema entre la multiplicidad
existente en el &mbito del Derecho Procesal, decantandonos por la prueba testifical en el
proceso civil, debido a que, siendo ésta uno de los medios de prueba mas antiguos,

sigue teniendo una vital trascendencia y estando muy presente en la actualidad.

En segundo lugar, hemos realizado un indice con cinco capitulos: previamente,
nos hemos referido a una serie de consideraciones generales sobre la prueba, para
posteriormente, adentrarnos en el concepto de prueba testifical, en la figura del testigo y
el concreto desarrollo de la prueba testifical (proposicion, admision, practica).
Finalmente, nos hemos centrado en la valoracion de la prueba y en las reglas de la “sana

critica” que rigen en relacion con este medio probatorio.

En tercer lugar, debemos sefialar las diversas consultas realizadas a fuentes
normativas. Asi como la investigacion y busqueda de manuales teoricos, tratados,
monografias, comentarios a la LEC y arts. publicados en revistas sobre el tema objeto

de nuestro estudio.

Recogida una parte de la informacion, hemos completado la materia a través de
la jurisprudencia de los distintos 6rganos jurisdiccionales de nuestro pais. Para ello,
hemos realizado una busqueda de sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional,
Tribunal Supremo, Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Provinciales a fin de
esclarecer la normativa y contrastar las diversas opiniones doctrinales. En cuanto al

medio utilizado para realizar dichas consultas ha sido, fundamentalmente, Aranzadi.

Por ultimo, debemos sefalar, que este trabajo ha sido supervisado en cada fase
por una tutora especializada en Derecho Procesal, quien, mostrando toda su atencion, ha
efectuado las correcciones pertinentes, y sin quien este trabajo no hubiera podido

realizarse.



CAPITULO PRIMERO. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA
PRUEBA.

1. Concepto y contenido.

En primer lugar, antes de adentrarnos en el estudio de la prueba testifical,
conviene realizar una serie de consideraciones generales sobre la prueba en su

conjunto.

Aunque en general puede hablarse de que existen dos clases de prueba, una
material o extraprocesal (que produce sus efectos en el campo de las relaciones juridicas
civiles en general) y otra procesal (que se produce solo en el proceso), nos referiremos
unicamente a la segunda, ya que pretendemos estudiar la prueba testifical, que se

desarrolla en el proceso.

La LEC elude el concepto de prueba procesal, pero existen numerosas
definiciones doctrinales sobre ello. Asi, hay quien incluye en la definicion de prueba la
funcion de “fijar hechos™?, quien le atribuye la funcion de “convencer al juez’™*, quien le
otorga la funcion de “dar certeza respecto de afirmaciones de hechos de las partes™ y

quien da una definicion de caracter mixto®.

Para nuestro estudio, nos centraremos en una definicion de prueba de caracter

mixto y, en particular, la que da ALVAREZ FERNANDEZ, que afirma que es “la

!'La trascendencia de la prueba ya fue advertida por BENTHAM, quien afirmé que la prueba es algo
magico que tiene el proceso: un hacer reaparecer presente aquello que ha pasado, un hacer tornar
inmediato aquello que ha desaparecido en su inmediatez, un hacer representar vivos sentimientos que se
han consumido y en general mas singular todavia, hacer tornar integra una situacion que se ha
descompuesto. En suma, que el proceso no es esencialmente otra cosa que el arte de administrar las
pruebas. BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales, tomo 1. Buenos Aires, 1971. Pag.10.
2 MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil. Madrid, 2007. Pag. 22.

3 La prueba es la fijacion formal de hechos controvertidos. CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil.
Buenos Aires, 2000. Pags. 44 y 91.

4 La prueba es verificacion —de afirmaciones- utilizando fuentes que se llevan al proceso por
determinados medios- aportadas aquéllas por los litigantes y dispuestos éstos por el juez- con las garantias
juridicas establecidas adquiridas para el proceso para llegar el juez a una conviccién libre. SENTIS
MELENDO, Santiago. La prueba. Buenos Aires, 1947. Pag. 33 y 34; la prueba es la actividad para
convencer al juez de la verdad o falsedad de una afirmacion. ROSENBERG, Leo. Tratado de Derecho
Procesal Civil. Peru, 2007. Pag. 111.

5 La prueba es la actividad procesal en la que, mediante la practica de los diferentes medios de prueba, se
pueden alcanzar resultados probatorios a los efectos de acreditar los hechos que se conforman. GARBER{
LLOBREGAT, Jos¢ / BUITRON RAMIREZ, Guadalupe. La prueba civil. Valencia, 2004. Pag. 28.

® La prueba es aquella actividad que desarrollan las partes con el tribunal para que éste adquiera el
convencimiento de la verdad o certeza de un hecho o afirmacion factica o para fijarlos como ciertos a los
efectos de un proceso. PIETRO-CASTRO FERRANDIZ, Leonardo. Derecho procesal Civil. Madrid,
2000. Pag. 285.



actividad procesal desarrollada por el 6rgano judicial destinada a formar la conviccidon
en el juez acerca de una certeza, positiva o negativa, de los hechos alegados por cada

una de las partes™’.

Extraido su concepto, se nos plantea la siguiente duda acerca de su contenido:
[la prueba consiste en averiguar o en verificar? Pues bien, gran parte del sector doctrinal
se inclina por lo segundo. Asi, SENTIS MELENDO seifiala que la prueba “no consiste
en averiguar sino en verificar”®. En este sentido, también se pronuncia MONTERO
AROCA que afirma que la actividad probatoria no es investigadora, sino verificadora de
las afirmaciones de hecho de las partes™ y MUNOZ SABATE, quien sostiene que “la

investigacion no es prueba” y que “la prueba es verificacion de una afirmacion”!’.

Concluiremos, por tanto, que la funcion del juez en relacion con la prueba no es
averiguar los hechos sometidos a controversia, sino verificar los aportados por las partes
para reconstruir la pequena historia del proceso. Averiguar los hechos y aportarlos al

proceso es carga de las partes, verificar los ya aportados al proceso sera deber del juez'!.
2. Objeto.

La siguiente cuestion a examinar es el objeto de la prueba. Es decir, aquello que

da respuesta a la pregunta: “;qué debe probarse?”.

En principio, la respuesta no plantearia gran dificultad: se deben probar hechos.
Asi lo han afirmado autores como STEIN'? y GARCIMARTIN MONTERO" , pero

han ido matizado su postura, afirmando que no solo son hechos.

7ALVAREZ FERNANDEZ, Ana Belén, La prueba testifical por videoconferencia, en: BUJOSA
VADELL, Lorenzo Mateo (coord.), Hacia un verdadero espacio judicial europeo, Granada, 2008. Pag.
355

8 La prueba no consiste en averiguar, porque averiguar significa tender, ir, caminar, hacia algo, en este
caso la verdad; mientras que verificar se refiere a hacer o presentar como verdad, como cierto. SENTIS
MELENDO, Santiago. La prueba. Pag.12.

® MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el Proceso Civil...op.cit. Pag.38.

1 MUNOZ SABATE, Lluis. Fundamentos de la prueba judicial: LEC 1/2000...0p.cit. Pags.41y 85.

' ABEL LLUCH, Xavier, Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil en: ABEL
LLUCH, Xavier / PICO 1 JUNOY, Joan. Objeto y carga de la prueba civil. Barcelona, 2007. Pag. 20.

12 Asi, STEIN afirma que son objeto de prueba los hechos, pero el juez solo se enfrenta directamente con
estos en la inspeccion ocular. En todos los demaés casos, se le presentan como afirmaciones de las partes”.
STEIN, Friedrich. El conocimiento privado del juez. Madrid, 1990. Pag. 10.

'3 GARCIMARTIN MONTERO, Regina. E! objeto de la Prueba en el Proceso Civil. Barcelona, 1997.
Pag. 49.



Otros autores mantienen una posicion contradictoria. Asi, SERRA

DOMINGUEZ apunta que “no son hechos, sino afirmaciones'* que sobre los hechos

915 9916

efectlian las partes”” y TARUFFO opina que son “enunciados sobre hechos

También, hay quien ha adoptado una posicion intermedia. En este sentido,
citaremos a MONTERO AROCA, segun el cual la respuesta dependera del concepto
que tengamos por objeto de la prueba. De este modo, si se le da a “objeto de la prueba”
una definicién en abstracto y sin atender a un proceso concreto, el objeto seran en
principio los hechos, entendidos en sentido general. Por contra, cuando se hace
referencia a un proceso concreto la respuesta serd que el objeto de la prueba son las

afirmaciones de las partes relativas a los hechos!”.

En nuestro estudio, nos posicionamos a favor de la altima de las definiciones (el
objeto de la prueba son las afirmaciones de las partes relativas a los hechos, entendidos
en su sentido mas amplio'®), ya que, el concepto de prueba que utilizamos aqui, como

afirmamos anteriormente, es el de prueba procesal.

Alcanzada esta conclusion sobre lo que constituye el objeto de la prueba, cabe

realizar dos matizaciones:

14 En este sentido ya se habia pronunciado CARNELUTTI, que establecia que el objeto de la prueba eran
las afirmaciones de las partes en relacion con los hechos, observando que las afirmaciones no se conocen
pero se comprueban, mientras que los hechos no se comprueban, sino que se conocen. Fue este autor
quien inici6 la discusion doctrinal, que atn no ha tenido su fin y en la que son normales posturas
intermedias. CARNELUTT]I, Francesco. La prueba civil...op. cit. Pags. 67 y ss.

15 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Estudios de Derecho Procesal. Barcelona, 1969. Pags. 355-366.

16 TARUFFO, Michelle, La prueba de los hechos, (traducciéon Jordi Ferrer Beltran). Madrid, 2002. Pags.
113-1109.

17 MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el Proceso Civil...op.cit. Pag.39.

18 Con la palabra “hechos” se hace referencia a todo lo que por el derecho material puede establecerse
como contenido del supuesto factico de una consecuencia. En palabras de ROSENBERG son hechos los
acontecimientos y circunstancias concretas determinados en el espacio y en el tiempo, pasados y
presentes, del mundo exterior y de la vida animica humana, que el derecho objetivo ha convertido en
presupuesto de un efecto juridico. ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil...op.cit. Pag.
209 y ss.

Por otra parte, DEVIS ECHANDIA comprende dentro del término hechos: “I. Todo lo que puede
representar una conducta humana, los sucesos o acontecimientos, los hechos y los actos humanos,
involuntarios o voluntarios, individuales o colectivos, sus circunstancias en tiempo lugar y modo. 2.
Todos los hechos de la naturaleza, es decir, aquellos en los que interviene la voluntad humana. 3. Las
cosas o los objetos materiales y los lugares, es decir, cualquier aspecto de la realidad humana. 4. La
propia persona humana, en cuanto realidad material, puede ser objeto de prueba, tanto en lo que se refiere
a su misma existencia como a sus condiciones fisicas y mentales, sus aptitudes y cualidades. 5. Lo estados
psiquicos o internos del hombre.” DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial.
Buenos Aires, 2988. Pag. 150-168.



-Las normas juridicas (basicamente, el derecho extranjero y el derecho

consuetudinario) merecen un tratamiento especifico'”.

-No todos los hechos se prueban, sino inicamente los hechos controvertidos?’,
de forma que el legislador impone al demandado la carga procesal de pronunciarse
sobre ellos. Aqui, cabe hacer especial referencia al hecho presunto, que puede definirse
como un hecho de dificil o imposible comprobacién o, simplemente, no comprobado,
del cual se deriva la consecuencia juridica de una norma. En este punto, como sefiala
ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, hay que tener en cuenta la dificil cuestion
del grado de certeza que el juzgador tiene que alcanzar para entender ese hecho como

probado?!.

La LEC determina el objeto de prueba en el art. 281.1 y 2. En su primer
apartado, incluye una clausula general y en el segundo una cldusula particular, referida
al derecho extranjero y al derecho consuetudinario. Por otra parte, en los apartados 4 y 5

del mismo precepto establece una dispensa absoluta de prueba en relacion con los

9 ABEL LLUCH afirma que el derecho extranjero estara sometido a la carga de alegacién, de modo que,
tanto las partes, cuanto el juez, tienen facultades de investigacion, discutiéndose en la doctrina si la
intervencion judicial tiene cardcter subsidiario respecto de la carga probatoria de las partes o simplemente
principal, sin olvidar un sector, hoy minoritario que afirma la existencia de un deber judicial de
investigacion en el derecho extranjero. FERRER CORTINES, Oscar, La carga de la prueba en el
derecho extranjero, en: ABEL LLUCH, Xavier. Objeto y carga de la prueba civil...op.cit. Pag. 256; En
cuanto al derecho consuetudinario, partimos de lo que establece la LEC en su art. 281.2, segun el cual la
prueba de la costumbre no sera necesaria si las partes estuvieren conformes en su existencia y contenido y
sus normas no afectasen al orden publico. Ahora bien, autores como DIAZ FUENTES, consideran,
partiendo del precepto anterior, que en el aspecto procesal la costumbre es considerada como un hecho y
como tal, objeto de prueba, regido por el principio da mihi factum, puesto que no se acoge al aforismo
iuria novit curia. DIAZ FUENTES, Antonio. La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid, 2012.
Pag.27.

Por tltimo, tradicionalmente, la jurisprudencia, con referencia a la costumbre (STS, Sala de lo Civil, n°
1035/1994 de 16 de noviembre de 1994, F.J. 2° [RJ 1994\8837] y al derecho extranjero (STS de 5 de
marzo de 2002 [RJ 2002,4085] y STS, Sala de lo Civil, n® 178/2002 de 5 marzo, F.J.2° [RJ 2002\4085]),
ha partido de concederles la condicion de hechos a los efectos de su prueba.

20 CARNELUTTI incluye dentro de los hechos controvertidos “A) los hechos no afirmados por ninguna
de las partes, y que no deben ser tenidos en cuenta por el juez (no son objeto de prueba); b) Los hechos
afirmados por todas las partes, que deben ser tenidos en cuenta por el juez (tampoco seran objeto de
prueba); c) hechos controvertidos que son hechos afirmados pero no admitidos, que comprende el silencio
y la declaracion de no saber; d) hechos discutidos, que son hechos negados de contrario” CARNELUTTI,
Francesco. La prueba Civil. Buenos Aires, 2000. Pag.15.

2l ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, Pedro. La prueba por presunciones. Particular referencia a
su aplicacion judicial en supuestos de responsabilidad extracontractual. Granada, 2007. Pag. 29;
ORTELLS RAMOS, Manuel (dir.) / JUAN SANCHEZ, Ricardo / BONET NAVARRO, José / BELLIDO
PENADES, Rafael / CUCARELLA GALIANA, Luis Andrés / MARTIN PASTOR, José (cols.). Derecho
procesal civil. Navarra, 2000. Pag. 384.
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hechos sobre los que exista conformidad y una dispensa relativa en relacion con los

hechos notorios®2.

Si nos adentramos en los hechos que si requieren de prueba debemos
preguntarnos qué instrumentos o qué medios de prueba tenemos para tratar de lograr esa
conviccion del organo jurisdiccional. Y antes de analizarlos, debemos elaborar una

distincion entre las fuentes de prueba y los medios de prueba.

Las fuentes de prueba son los instrumentos que deben averiguar las partes para
acreditar sus afirmaciones de hecho y son, por definicion, ilimitadas®’. Constituyen un
concepto extrajuridico, una realidad anterior al proceso que corresponde a las partes.
Por tanto, se incluirian dentro de fuente de prueba: la parte, el testigo, el documento, la

cosa que ha de ser examinada y el conocimiento técnico del perito.

Por otra parte, los medios de prueba son los instrumentos de los que se sirve el
juez para verificar las afirmaciones facticas de las partes. Constituyen un concepto
juridico que solo existe en el proceso, en cuanto que nace de €l y se desarrolla en ¢l y
que corresponde al juez. Se incluyen aqui, los enumerados en nuestro derecho positivo
y en concreto, en el art. 299.1 LEC: Interrogatorio de las partes, documentos publicos,

dictamen de peritos, reconocimiento judicial e interrogatorio de testigos.

Después de esta enumeracion (que seria la “clasica”) se ha anadido en el parrafo
2, que “también se admitirdn los medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la
imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir las
palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables y

de otra clase”.

La redaccion de este precepto ha sido objeto de diversas criticas doctrinales,

entre las que destacaremos a MONTERO AROCA, que afirma que el legislador reitera

22 La distincién entre dispensa absoluta y relativa proviene de ABEL LLUCH por cuanto entiende que no
es lo mismo “estar exento de prueba”, como se predica en relacion con los hechos admitidos, que “no ser
necesario probar”, como se predica de los hechos notorios. En otras palabras, establece el autor que sobre
los hechos admitidos no cabe prueba, de tal forma que si se llegase a proponer, el juez deberia inadmitirla.
Mientras que sobre los hechos notorios, aun no siendo necesario, si que puede caber prueba. ABEL
LLUCH, Xavier, Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil, en: ABEL LLUCH, Xavier
/ PICO 1 JUNOY, Joan. Objeto y carga de la prueba civil... op. cit. Pag. 24.

SANJURJO RIOS sefiala que estan excluidos de prueba los hechos admitidos, los hechos notorios y los
favorecidos por una presuncion legal. SANJURJO RIiOS, Eva Isabel. EI procedimiento probatorio en el
ambito del juicio verbal. Madrid, 2010. Pag. 48-69.

23 ABEL LLUCH, Xavier, Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil, en: ABEL
LLUCH, Xavier / PICO 1 JUNOY, Joan. Objeto y carga de la prueba civil... op. cit. Pag. 24.
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inutilmente, pues los medios de reproduccion de la palabra y del sonido son los mismos
y que puede llevar a confusion hablar primero de “medios de prueba” y posteriormente
de “medios de reproduccion”, pues los primeros son una actividad procesal —medio de

prueba- y los segundos una cosa fisica —fuente de prueba-.

Por otra parte, en la doctrina espafola se han mantenido tradicionalmente dos
posturas sobre si este precepto constituye un numerus clausus® o apertus®®, pero
actualmente el debate ha quedado solventado a través de la distincion entre fuentes y
medios de prueba, de tal forma que existe un acuerdo en que las fuentes de prueba
constituyen un numerus apertus (ya que pueden aparecer nuevos instrumentos en virtud
del desarrollo de la ciencia, quedando otros obsoletos) y los medios de prueba son un
numerus clausus, porque solo se deben permitir las actividades procesales previstas en
la Ley, teniendo en cuenta el principio de legalidad del art. 1 LEC. Ahora bien, parece
que en la LEC tampoco se ha aclarado totalmente esta distincion, ya que el art. 299.3
LEC prevé que se pueden incluir otros medios de prueba, cuando en realidad se referiria

a una admision general de todas las fuentes de prueba posibles’.
3. Régimen legal.

Conviene hacer una mencioén al régimen legal de la prueba, sin olvidarnos de
que ésta tiene dimension constitucional, plasmada en el art. 24 CE, ya que se trata de un
derecho de rango fundamental, que tiene la persona “a utilizar los medios pertinentes

para su defensa” y que “garantiza a quien esta inmerso en un conflicto, que se dilucida

24 MONTERO AROCA, Juan. “Nociones generales sobre la prueba (entre el mito y la realidad)”. La
prueba. 2000, n° 7. Pag.44.

25 Solo estos siete medios y no otros son los que pueden emplearse, conteniéndose en las enumeraciones
legales todos los medios de prueba. MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Madrid, 1882. Pag. 196.

26 GUASP estimaba que la enumeracién legal no agotaba todas las especies imaginables de medios de
prueba, pues no existia categoria ldgica de instrumentos probatorios que no pudieran encuadrarse en
alguna de las figuras que se mencionaban en las leyes, o bien que los avances técnicos podian incluirse en
cualquiera de los medios de prueba previstos legalmente. GUASP DELGADO, Jaime. Derecho Procesal
Civil, tomo II. Madrid, 2003. Pag. 341; En el mismo sentido se pronuncié PICO I JUNOY, afirmando que
el art. 24.2 CE consagra el principio de libertad de prueba, por lo que las partes tienen derecho a que se
admita o practique cualquier prueba, esté o no prevista en la ley, siempre que sirva para acreditar los
hechos controvertidos. PICO I JUNOY, Joan. El derecho a la prueba en el proceso Civil. Madrid, 1996.
Pag. 178.

2 MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el Proceso Civil...op.cit. Pag. 155.
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jurisdiccionalmente la posibilidad de impulsar una actividad probatoria acorde con sus

intereses, siempre que esté autorizada por el ordenamiento”?®.

La LEC contiene una amplia regulacion de la prueba, en cuanto que recoge una
seric de disposiciones generales y los medios de prueba, respectivamente, en los

Capitulos V y VI del Libro I1.

El Capitulo V se divide en cuatro secciones relativas al objeto, necesidad e
iniciativa de la prueba (arts. 281 a 283), a la proposicion y admision (arts. 284 a 288), a
otras disposiciones generales sobre la practica de la prueba (arts. 289 a 292), y a la

anticipacion y aseguramiento de la prueba (arts. 293 a 298).

El Capitulo VI se divide en nueve secciones en las que se estudian los distintos
medios de prueba y su practica (arts. 299 y 300), el interrogatorio de las partes (arts. 301
a 316), la documental publica y privada (arts. 317 a 334), el dictamen de peritos (arts.
335 a 352), el reconocimiento judicial (arts. 353 a 359), el interrogatorio de testigos
(arts. 360 a 381), los modernos medios de prueba (arts. 382 a 384) y las presunciones
legales y judiciales (arts. 385 y 386).

Ademas, existen otras normas probatorias dispersas a lo largo de la Ley que han
de ser tenidas en consideracion, entre las que podemos citar el art. 137 relativo a la
inmediacion judicial en el procedimiento probatorio; los arts. 217 y 218, que regulan, la
carga de la prueba y la motivacion de la sentencia respecto de la valoracion de la

prueba; el art. 235 sobre la prueba en la reconstruccion de los autos, etc.

CAPITULO SEGUNDO. PARTICULARIDADES EN RELACION CON
LA PRUEBA TESTIFICAL.

1. Concepto y caracteristicas.
1.1. El concepto legal y doctrinal de la prueba de testigos. Su evolucion
historica.
A diferencia de la definicién de prueba (en sentido general) que tiene caracter
doctrinal, el concepto de prueba testifical si se puede obtener a través de la LEC.

Centrandonos en el art. 299.1.6° podemos definir la prueba testifical o el interrogatorio

de los testigos como un medio de prueba de caracter personal que implica a un tercero

28 DIAZ FUENTES, Antonio. La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid, 2012. Pag.23
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(las pruebas personales consisten en una version de los que son parte en el proceso o de

un tercero)?’.

Por otra parte, en cuanto a las definiciones de prueba testifical dadas por la
doctrina, podemos sefialar a GARBERI LLOBREGAT, quien afirma que es la
declaracion en el proceso, bajo la inmediacion judicial, de personas que, no ostentando
la condicion formal de partes procesales, tienen noticia o conocen de algin modo,
directa o indirectamente, los hechos juridicamente relevantes que conforman el objeto
del pleito, a las cuales se llama a comparecer y a declarar en el momento procesal
oportuno cuanto sepan sobre los hechos controvertidos con el fin de proporcionar al
juzgador nuevos elementos en orden a formar su conviccidon sobre la existencia y
realidad de los mismos®’. O también a la aportada por ALVAREZ FERNANDEZ,
quien la define como la afirmacion o explicacion que da el llamado testigo sobre unos
hechos ajenos que ¢l conocid, sobre unos hechos que €l realizd6 personalmente, sobre
unos hechos que €l pudo llegar a conocer, que pudo oir durante una determinada
situacion y en un determinado momento y demas conocimientos que pueda poseer y sea
relevantes para la pretension de las partes®!. Otros autores establecen que se trata de un
acto dirigido a verter en el proceso un hecho pasado, a través de la declaracion de un

testigo>2.

Dada la definicion, es interesante sefialar en qué momento aparecio este medio

probatorio:

GORPHE afirma que desde que existen los hombres y desde que tienen la
pretension de hacer justicia, se han valido del testimonio como del mas facil y mas
comin de los medios de prueba®. Se trata, por tanto, de un medio probatorio ya

existente desde el antiguo Derecho Romano**, que ha pasado de ser el mis comin y

¥DE PAULA PEREZ, Alfonso. La prueba de los testigos en el proceso civil espaiiol. Madrid, 1968.
Pags. 5-7.

30 GARBERI LLOBREGAT, José. Los medios de prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Barcelona,
2009. Pag. 114.

3'ALVAREZ FERNANDEZ, Ana Belén, La prueba testifical por videoconferencia, en: BUJOSA
VADELL, Lorenzo Mateo (coord.). Hacia un verdadero espacio judicial europeo...op.cit. Pag. 355
32ORTELLS RAMOS, Manuel (dir.) / JUAN SANCHEZ, Ricardo / BONET NAVARRO, José /
BELLIDO PENADES, Rafael / CUCARELLA GALIANA, Luis Andrés / MARTIN PASTOR, José
(cols.). Derecho procesal civil...op. cit. Pag. 411.

33 GORPHE, Francois. La critica del testimonio. Madrid, 2003. Pag. 9.

3 DE PAULA PEREZ reconoce que en el Derecho Romano y aun teniendo en consideracion los distintos
tipos de procesos, segun las diferentes épocas, se observa, en general, poco valor al testimonio, por la
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13 a alcanzar un plano muy secundario, tanto en su admisibilidad como en su

principa
valor intrinseco. De esta guisa, en la Edad Media se decia que el testimonio de dos o
tres personas era suficiente y que los testigos primaban sobre los escritos, algo que no

esta presente en la actualidad.

Segin DE PAULA PEREZ*®, la prueba testifical ha evolucionado, pues, de tal
modo que su verdadera significacion fluctud entre la categoria que le otorgaba su
condicion de unica utilizable y la posposicidon que se observa en los sistemas modernos,
apareciendo en nuestra LEC en tltimo lugar, por ser éste el que le corresponde en orden
a su importancia®’. Se ha llegado a limitar esta prueba de tal modo que, en ocasiones,
con ser la Unica de que podria disponerse, no llega a ser utilizable. Cabe afiadir que esta
infravaloracion de la testifical no solo se ha observado en los legisladores modernos,
sino que ya en los tiempos primitivos, aunque era la mas comun, existia cierto recelo
hacia ella. Claro ejemplo de ello es la Ordenanza de Moulins de 1566°%, dictada como

consecuencia de las resoluciones de Carlos VIII, Luis XII, Francisco I de Francia.

A modo de opinidon personal, parece que la decadencia de esta prueba ha sido
consecuencia de la dificultad que estriba obtener una certeza absoluta sobre los hechos
acaecidos a través de unas declaraciones dadas por el testigo que, en muchos casos,
pueden ser falsas. Ademads, teniendo en cuenta que el tiempo transcurrido desde que el

testigo percibid el hecho, especialmente si lo ha descrito en repetidas ocasiones, se

desconfianza que inspiraba. Ademads, ya se exigia la pluralidad de testigos conforme a la regla consagrada
en el principio testis unus, testis nullus. DE PAULA PEREZ, Alfonso. La prueba de los testigos en el
proceso civil espariol...op.cit. Pag. 10.

35 BARRIO y MIER afirma que en el primitivo derecho espafiol, la prueba testifical debi6 ser la tmica
admitida, aunque quiza en algunas ocasiones, se usase el juramento. BARRIO Y MIER, Matias. Historia
general del Derecho espariol, tomo 1. Madrid, 1968. Pag. 139 y 140.

3¢ DE PAULA PEREZ, Alfonso. La prueba de los testigos en el proceso civil espaiiol...op.cit. Pag. 5-7.
37 Esta subestimacion de la prueba testifical ha sido consecuencia, en parte, del desarrollo de la escritura,
tal y como afirmé¢ MONTESQUIEU con su frase “un documento es un testigo que dificilmente se
corrompe.” MONTESQUIEU, Charles-Louis. El Espiritu de las Leyes, (traduccion de GARCIA DEL
MAZO, Siro). Madrid, 1906. Pag.349

3 CHIOVENDA afirma que Este autor afirma que las razones de dicha Ordenanza han sido las
complicaciones derivadas de las acusaciones de la frecuente falsedad de los testigos y del mismo
procedimiento del examen, a pesar de que ella aduce como tnico motivo de la reforma la multiplicacion
de los hechos sujetos a la prueba testifical y los reproches al respecto, de los cuales derivan multiples
inconvenientes y la involucion de los procesos ( “multiplication de faits sujets a preuve de temoins et
reproches d’iceux, dont adviennent plusiérs inconveniens et involutions de procés” ). CHIOVENDA,
Giuseppe. Ensayos de Derecho procesal civil, (traduccion espafiola de SENTIS MELENDO, Santiago),
tomo I y tomo II. Buenos Aires, 1949. Pags. 397 y 304.

15



puede haber deformado de modo que las declaraciones de los diferentes testigos se

pueden contradecir en lo fundamental.
1.2. Caracteristicas.

Pasando a analizar ahora las caracteristicas de este medio probatorio, siguiendo a
CUCARELLA GALIANA®’, destacaremos las siguientes:

Se trata de un medio probatorio que exige la presencia y declaracion oral del
testigo ante el juez. Las declaraciones prestadas por el testigo fuera del proceso y en
presencia de una persona que no sea juez, no son prueba testifical. De igual modo,
tampoco son prueba testifical los testigos instrumentales que deben intervenir en

determinados actos juridicos como requisito de validez de los mismos*.

El testigo ha de ser tercero respecto a los sujetos del proceso. Es decir, no puede

ser ni juez, ni parte en el proceso que declara.

La declaracion del testigo debe referirse a hechos pasados de los que haya tenido
conocimiento directo (por haberlos presenciado) o indirecto (porque se los han

contado).

La actividad probatoria, por tanto, se lleva a cabo mediante el testimonio. El
testimonio existe cuando alguien, que no sea ni actual ni virtualmente parte del proceso
o de la causa, exponga en forma narrativa y con finalidad informativa, hechos o
circunstancias que declare conocer de visu et auditu (de vista y de oido) y que pueden
suministrar directamente o también indirectamente elementos de conviccion respecto de

lo que constituye tema de prueba.
1.3. Naturaleza juridica de la prueba testifical.

Es medio de prueba, entendiendo éste como un concepto juridico que solo existe
en el proceso, en cuanto que nace de ¢l y se desarrolla en ¢él. Ahora bien, asi como la

prueba testifical strictu sensu es un medio de prueba, el testigo y su conocimiento de los

3 ORTELLS RAMOS, Manuel (dir.) / JUAN SANCHEZ, Ricardo / BONET NAVARRO, José /
BELLIDO PENADES, Rafacl / CUCARELLA GALIANA, Luis Andrés / MARTIN PASTOR, José
(cols.). Derecho procesal civil... op.cit. Pag. 412.

40 TEC, Arts. 681-685 CC en relacion con los testamentos; CC, art. 57, en relacion con la celebracion del
matrimonio.
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hechos son fuente de prueba, ya que preexisten al proceso y existen aunque

posteriormente no haya un proceso*!.

Para DEVIS ECHANDIA la naturaleza juridica del testimonio de terceros es la
siguiente*?:

Se trata de un acto juridico conscientemente ejecutado. Es un medio de prueba
judicial, que tiene caracter procesal, porque a través de €l una persona informa a un juez
sobre lo que sabe de ciertos hechos; siempre se dirige al juez y forma parte de un
proceso o de diligencias procesales previas, sin que sea inconveniente que provenga de
personas ajenas al proceso. Por afiadidura, se trata de una prueba indirecta,

representativa e historica®.

Igualmente, debemos discernir entre las declaraciones de ciencia y las
declaraciones de verdad y englobar a la prueba testifical en una de ellas. Las primeras,
persiguen determinados efectos juridicos. A la inversa, las segundas son actos
puramente declarativos. El autor citado anteriormente, considera a la prueba testifical
como una declaracion de ciencia, ya que aunque tiene efectos declarativos y no
juridicos, no excluye la existencia de errores y de falsedades y son frecuentes los casos
en que el testigo no corresponde a la verdad, sin que por ello deje de ser testimonio. Por
tanto, no se puede considerar declaracion de verdad. Asi las cosas, una gran mayoria de

autores estan de acuerdo en que se trata de una declaracion de ciencia**. De igual

41 No vamos a ahondar mas en este tema, puesto que ya se expuso en las primeras paginas cuando nos
referimos al concepto y objeto de la prueba en general y distinguimos entre las fuentes y los medios de
prueba. Capitulo I. Consideraciones generales sobre la prueba. 2. Objeto.

2 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo 11...op.cit. Pag. 36.

43 Es indirecta en el sentido de que el juez llega al conocimiento de esta prueba de manera mediata, a
través del testimonio y no directamente en forma inmediata por su propia percepcion, porque €l percibe
unicamente el testimonio; Es representativa, en sentido en que el juez debe encontrar en la declaracion la
representacion de un hecho. Como afirmé COUTURE “el testimonio es una prueba por representacion,
mediante un relato; Es historica, porque con ella se reconstruye o reproducen hechos pasados o que
todavia subsisten, pero cuya existencia data desde antes de producirse el testimonio y representa una
experiencia del sujeto que declara. COUTURE, Eduardo Juan. Estudios de derecho procesal civil, tomo
II. Buenos Aires, 1949. Pag. 1809.

4 Para CARNELUTTI la declaracién testifical si persigue un efecto juridico: determinar la actitud del
juez, sin que esto sea un elemento, sino una consecuencia del acto. Asi, si estuviésemos ante una
declaracion de “verdad”, se limitaria a representar lo verdadero o lo que se narra, mientras que las de
“ciencia” persiguen obtener efectos juridicos auténomos, o que derivan de la propia declaracion y no del
hecho eventualmente declarado. En este sentido, la declaracion testifical se dirige a fijar el hecho
declarado; de forma que si persigue otro fin ya no es declaracion testimonial, por ello concluye en que se
trata de una declaracion de ciencia. CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil, tomo II1.
Buenos Aires, 1959. Pag.212;
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manera, nosotros opinamos que si es una declaracion de ciencia, pero en contra de la
opinién de DEVIS ECHANDIA, no se trata de un acto puramente declarativo, ya que si
que persigue determinados efectos juridicos, en concreto, determinar la actitud del juez.
La finalidad de este medio probatorio no es obtener la simple percepcion o la realidad

del hecho, sino mas bien de representar ese hecho.
2. Objeto o realidades sobre las que recae la prueba testifical.

En cuanto de la prueba testifical, debemos partir de lo dispuesto en el art 360
LEC:

“Las partes podran solicitar que declaren como testigos las personas que

tengan noticia de hechos controvertidos relativos a lo que sea objeto del juicio.”

El interrogatorio de testigos ha de recaer, por tanto, sobre los hechos
controvertidos relativos a lo que constituya el objeto del juicio, o que guarden relacion
con el mismo, pues solo los medios de prueba que retinan la referida condicion pueden

ser calificados como medios probatorios pertinentes®.

De la misma manera, GARBERI LLOBREGAT alude que las declaraciones de
los testigos, han de estar referidas necesariamente a datos o circunstancias facticas
controvertidas que, por conformar los temas y cuestiones debatidos en el pleito, deberan

ser tenidos en cuenta por el 6rgano judicial a la hora de emitir su pronunciamiento

GUASP afirma que se trata de una prueba procesal y personal, proveniente de terceros, que consiste en
una declaracion de ciencia sobre datos no procesales para el declarante en el momento de la observacion,
cuyo fin es influir en el convencimiento del juez, por tener significacion probatoria. GUASP DELGADO,
Jaime. Derecho procesal civil... op.cit. Pag. 375 - 377 y 380;

LIEBMAN, lo considera como una narracion de hechos pasados, para hacerlos conocer de otra persona,
sin mas fin que el de comunicar ese conocimiento, pero afirma que es una declaracion de ciencia.
LIEBMAN, Enrico Tulio. Manuale di diritto processuale civile, tomo 1... op. cit. Pag.161;

SILVA MELERO trata a la prueba testifical como una fuente de prueba con eficacia representativa, que
consiste en una declaracion de conocimiento a titulo de verdad, pero lo considera como una declaracion
de ciencia, teniendo en cuenta que el testigo no siempre corresponde a esa verdad. SILVA MELERO,
Valentin. La prueba procesal. Madrid, 1963. Pag. 212.

Para DELLEPIANE, la naturaleza juridica es idéntica a la de la prueba de confesion, y se trata de una
prueba historica, reconstructiva de un hecho pasado; luego lo considera igualmente como una declaracion
de ciencia. DELLEPIANE, Antonio. Nueva teoria general de la prueba. Bogota, 1962. Pag. 151 y 164.

45 Bs necesario mencionar aqui el art. 24.2. CE, ya que se ha constitucionalizado el derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defensa como un derecho fundamental, ejercitable en cualquier tipo
de proceso e inseparable del derecho mismo de defensa. Para que un medio probatorio pueda ser admitido
debe ser pertinente.

Autores como PICO i JUNOY razonan que existe la pertinencia siempre que la prueba propuesta tenga
relacion con el objeto del proceso y con lo que constituye thema decidendi para el Tribunal, y exprese
ademas la capacidad para influir en la conviccidn del 6rgano decisor en orden a fijar los hechos de posible
trascendencia para el fallo. PICO i JUNOY, Joan. Las garantias constitucionales del proceso...op.cit.
Pag. 177.
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final*®

. Asi, la mencién de la Ley a “hechos relativos a lo que sea objeto del juicio”
puede incluso resultar superflua, dado que solo los hechos controvertidos son objeto del
juicio, pues los hechos sobre los que existe conformidad estan exentos de prueba (art.

281.3 LEC), salvo en los procesos no dispositivos (art. 752.2.).

La segunda duda a resolver es si son prueba testifical solo los hechos percibidos
o también los realizados por el propio testigo o deducidos de sus percepciones. Existe
una amplia gama de posturas doctrinales sobre ello*’. Pero el sector mayoritario parece
estar de acuerdo en que, tanto los hechos percibidos, como los deducidos, sus juicios u
opiniones, incluyendo su calificacion juridica y los realizados por el declarante pueden

ser objeto del testimonio de terceros*,

Consideramos correcta esta ultima interpretacion y, asi, podriamos ejemplificar
con el testimonio de una persona que ha intervenido en una pelea o con el de un hijo en
un proceso de familia. En el primero de los casos, el testigo interviene en los hechos y
en el segundo, el hijo debe declarar sobre hechos a cuyas consecuencias juridicas si se

ve vinculado. Ambas declaraciones sobre hechos*’ pueden ser prueba testifical®.

4 GARBERI LLOBREGAT, José. Los medios de prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil...op.cit. Pag.
114-115.

47 En sus inicios, autores como ALSINA se posicionaron a favor de que el objeto del testimonio eran los
hechos de terceros o no personales del testigo y que el testigo debian declarar sobre hechos a cuyas
consecuencias juridicas no se hallase vinculado. ALSINA, Hugo. Tratado de derecho procesal, tomo 1.
Buenos Aires, 1942. Pag. 309;

Posteriormente, otros como CARNELUTTI, afirmaron que no es correcto decir que objeto del testimonio
sean unicamente los hechos percibidos. No es requisito necesario, porque el testigo puede narrar hechos
realizados por él, asi como hechos deducidos de sus propias percepciones y que ofrece a la apreciacion
del juez, como parte de su testimonio, en cuyo caso, objeto del testimonio es el hecho deducido. Ademas,
se incluyen en el objeto del testimonio los hechos percibidos o deducidos a merced a aptitudes o a
preparacion técnica. CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil...op.cit. Pag. 129-130, 186-187.

48 Véase MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil... op. cit. Pag. 403.

4 Hasta este punto, hemos hablado de “hechos” en sentido amplio. Para concretar a qué nos referimos
exactamente, debemos recordar lo que entiende DEVIS ECHANDIA dentro de este concepto. Asi, sefiala
este autor que son conductas humanas, hechos de la naturaleza, cosas u objetos materiales y aspectos de la
realidad material, la persona fisica humana, estados o hechos siquicos o internos del hombre, los animales
y los juicios sobre tales hechos tenga el testigo, incluyendo los juridicos. DEVIS ECHANDIA, Hernando.
Teoria general de la prueba judicial, tomo I1...op. cit. Pag. 68.

50 A mayor abundamiento, podemos hacer una comparativa con el derecho italiano, citando a autores
como SCARDACCIONE, que recuerda que la jurisprudencia italiana acepta que los testigos pueden
emitir juicios sobre las cualidades o atributos morales de una persona con quien se han mantenido
frecuentes relaciones, como acerca de su educacion, su temperamento, su aficion a los litigios, etc. Es
decir, hechos deducidos. SCARDACCIONE, Le prove. Torino, 1965. Pag. 213-214.
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Todo lo anterior nada tiene que ver con los limites del objeto, sino mas bien con
la idoneidad del testimonio y su pertinencia. Esto lo inico que va a hacer es determinar

su eficacia juridica o valor probatorio.

Asi, si tratamos los limites del objeto, podemos tener en consideracion las
afirmaciones de DEVIS ECHANDIA. Segin este autor, no es cierto que objeto del
testimonio sean unicamente los hechos relevantes o que interesen al proceso; si los
narrados por el testigo de nada sirven al juez, su declaracion no deja de ser testimonio.
Tampoco importa que el hecho esté ya suficientemente probado por otros medios o por
testimonios ya recibidos, o que goce de notoriedad o de cosa juzgada o que no necesite
prueba por otras causas, puesto esto afecta Unicamente a la utilidad de la prueba y su
admision®!.

Para MONTERO AROCA, no hay limitaciones al objeto de la prueba

testifical?

, salvo la prevista en el art 51.1. Codigo de Comercio, que establece que la
prueba de testigos no serd por si sola bastante para probar la existencia de un contrato
cuya cuantia exceda de 1500 pesetas. Aunque hay autores que consideran que esto no es

una limitacion al objeto, sino una regla de valoracion™.

En distintos términos, también ha sido discutido si existen otro tipo de limites
relacionados con el tiempo y el espacio y, concretamente, si deben ser unicamente

objeto de prueba testifical los hechos pasados o también los presentes™.

Para nuestro estudio, seguiremos la opiniéon de DEVIS ECHANDIA, segun el
cual, si nos referimos a limites espaciales, no podemos usar el término ‘“hecho
presente”, porque parece intrascendente que el hecho objeto de la prueba testifical se
encuentre en el lugar donde se rinde o no (imaginemos una prueba testifical relativa a

los dafos causados en un bien inmueble o una que verse sobre la delimitacion de un

S DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo 11...op.cit. Pag. 70.

2 La LEC 1881 si establecia limitaciones. El art. 637 preveia que sobre los hechos probados por
confesion judicial, no se permitia para corroborarlos prueba de testigos a ninguna de las partes.

En el art 1552 LEC tampoco se permitia en el procedimiento de apremio en negocios de comercio para
probar la excepcion, asi como tampoco en el art. 1579 referente al juicio de desahucio por falta de pago.
S3ORTELLS RAMOS, Manuel (dir.) / JUAN SANCHEZ, Ricardo / BONET NAVARRO, José /
BELLIDO PENADES, Rafael / CUCARELLA GALIANA, Luis Andrés / MARTIN PASTOR, José
(cols.). Derecho procesal civil...op.cit. Pag. 424.

3% CARNELUTTI consideré que el testimonio es un acto humano dirigido a representar un hecho no
presente, es decir, acaecido antes del acto mismo. Con esto el autor elimina el limite de que el testimonio
versa sobre hechos anteriores al proceso. El problema es dilucidar a que se refiere con “hecho no
presente”. CARNELUTT]I, Francesco. La prueba civil... op.cit. Nota 214. Pag. 243.
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terreno). A diferencia, si nos referimos a limites temporales, si que podemos usar dicho
término y decir que los hechos presentes no pueden ser objeto de prueba, solo los

“hechos pasados” o anteriores al procesos y los transitorios o permanentes™.

A modo de ejemplo, como hecho pasado podemos citar una declaracion de un
testigo sobre un accidente de trafico, como hecho transitorio o permanente podemos
hablar de una prueba testifical sobre un litigio relativo a una delimitacion de un terreno

mediante mojones.
3. Régimen legal.

En primer lugar, interesa precisar que, en la actualidad, la prueba testifical se
recoge en la LEC, concretamente en el art 299.1.6* LEC y al margen de este, se extiende

en la totalidad de la Seccion 7% (art 360 a 381) del Capitulo V del Titulo I de su Libro II.

Esta Ley ha producido cambios respecto a la normativa anterior, por lo que
creemos importante resefiar sus novedades, pese a que se iran desglosando a lo largo de

nuestro trabajo. Para ello, hemos seguido, entre otros, a GOMEZ COLOMER*¢:

Lo primero que podemos sefialar en cuanto a su regulacion es que desaparecen
las contradicciones existentes entre la LEC 1881 (art 637 a 666) y el CC (art 1244 a

1248), que eran las dos normas que regulaban dicho medio probatorio®’.

En segundo lugar, en cuanto a la testifical como medio de prueba: la nueva LEC
ha reforzado la contradiccion y la inmediacion en su practica. En cuanto a las
limitaciones al objeto de la prueba, nada dice la ley sobre ello, en cambio, la legislacion
derogada establecia algunos como eran los hechos probados por confesion judicial o
supuestos especificos como el juicio de desahucio por falta de pago, tal y como ya

hicimos mencidén anteriormente.

En tercer lugar, en relacion con la figura del testigo, se ha introducido en el art.
380.1 LEC el interrogatorio de los autores de informes sobre hechos relevantes, si los

mismos no hubieran sido reconocidos como ciertos por las partes a quienes pudiesen

55 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo I1...op.cit. Pag.67.

56 GOMEZ COLOMER, Juan Luis, La prueba testifical en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000: sus
principales novedades respecto de la legislacion anterior, en: MONTERO AROCA, Juan. La prueba.
Cuadernos de Derecho Judicial, C.G.P.J., 2000, n° 7. Pags. 246-278.

S7Esto también ha supuesto la desaparicion de la discusion doctrinal sobre si la naturaleza juridica de la
prueba testifical es procesal, material o ecléctica. Debate que se puede observar en DE PAULA PEREZ,
Alfonso. La prueba de los testigos en el proceso civil espariol... op.cit. Pags. 15-20.
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perjudicar®® y en el art. 381 LEC se permiten las respuestas escritas a cargo de personas
juridico-privadas y las entidades publicas, cuando no se pueda individualizar en
personas fisicas determinadas; asimismo, se mejora la regulacion del testigo-perito®’; se
modifica el régimen de incapacidades e inhabilidades y de tachas®®. Entre los derechos
del testigo en el art. 375 se regula expresamente el pago, pero no se incluye como gasto
exento en caso de gozar la parte del beneficio de asistencia juridica gratuita, lo que ha
llevado a criticas. En cuanto a los deberes, existe la obligacion de comparecer, incluso

aunque la persona viva fuera del partido judicial.

En cuarto lugar, en relaciéon con la practica de la prueba: se lleva a cabo de
forma oral y cruzada, se regula el objeto de las preguntas y la fijacion de los requisitos
de admisibilidad en el art. 368, ha desaparecido el escrito de preguntas y de repreguntas
como consecuencia de esa forma oral prevista en el art. 368 LEC, salvo los casos de
interrogatorio por exhorto o domiciliario. Solo queda como prueba testifical de

valoracion legal el caso del art 51 CdC®!, ya citado anteriormente.

En quinto lugar, en relacion con el procedimiento: desaparece la lista de testigos.
El limite de testigos se reduce de 6 a 3 con cargo a costas, pudiendo el juez dejar
escuchar a los restantes. Las facultades materiales de direccion del proceso del juez son
limitadas, pues solo puede solicitar aclaraciones o adiciones (art 372.2). Se prevé el
careo (art 373). No se prevé expresamente que el testigo pueda oir, o en su caso leer,

por si mismo la declaracion que ha efectuado.

58 SARAZA JIMENA hace una critica al propio art. 380, estableciendo que cuando el legislador se refiere
a informes sobre hechos relevantes y sefala el art. 265.1.4° (informes periciales), en realidad, hace una
remision al art. 265.1.5° que es el que se refiere a informes elaborados por profesionales de la
investigacion privada. Ello es asi, dado que en relacion a los autores de dictdmenes periciales los arts. 335
y ss., que regulan la prueba pericial, se refieren a su intervencion en juicio como peritos. SARAZA
JIMENA, Rafael. La prueba en la nueva ley de enjuiciamiento civil. 2000. Pag. 74.

% Son los arts. 370.4 y 380.2 de la LEC los que mejoran esta figura.

0 E] art. 377.2 LEC admite la tacha del testigo por la parte que lo ha propuesto para evitar que le pueda
perjudicar irremediablemente su declaracion. El art. 379.1. LEC excluye la testifical como prueba para
justificar la alegacion de la tacha.

81 Art. 51 Codigo de Comercio es una manifestacion de la prueba legal tasada, pues prohibe que en la
sentencia se conceda valor alguno a la prueba testifical si ha sido la tinica practicada.
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4. Distincion con figuras afines.

4.1. Prueba testifical versus prueba pericial.
Debido a las similitudes que presenta la prueba pericial con la prueba testifical

consideramos importante establecer una diferenciacion entre estos dos medios

probatorios.

Comenzaremos, por tanto, definiendo la prueba pericial como la actividad
procesal desarrollada, en virtud de encargo judicial, por personas distintas de las partes
del proceso, especialmente cualificadas por sus conocimientos técnicos, artisticos o
cientificos, mediante la cual se suministra al juez argumentos o razones para la
formacion de su convencimiento respecto de ciertos hechos cuya percepcion o cuyo

entendimiento escapa a las aptitudes del comun de las gentes®?.

Igual que la prueba testifical, se trata de una actividad de caracter procesal
llevada a cabo por persona distinta a las partes. En este caso el tercero no es un testigo,
sino un perito. Este ultimo, es aquella persona con unos especiales conocimientos en
materias relativas al arte, ciencia, técnica o practica, siendo por ello que su razén o
conocimiento tiene una especial relevancia frente a los que no tienen dicha pericia, dado
que al ser un experto podra facilitar unos datos, explicaciones, razones o argumentos
que expliquen unos hechos, presentes, pasados o futuros, que de otra forma no podrian

tenerse®>.

Partiendo de esta definicion, ya se puede observar una de las diferencias que

64: en la testifical se exponen hechos y en la

presentan estos dos medios probatorios
prueba pericial se expresan juicios o se formulan principios de la experiencia. Ahora

bien, eso no significa que el testigo no formule sus propios juicios, sino que en el

2 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo 11...op.cit. Pag.287.

6 GUTIERREZ MUNOZ, Sonia. La prueba pericial en el proceso civil. Barcelona, 2009. Pag. 3; Otros
autores lo definen como sujeto ajeno al proceso, poseedor de un conocimiento especializado y encargado,
bien a instancia de parte, bien por designacién judicial, de emitir un dictamen pericial. ABEL LUCH,
Xavier / PICO I JUNOY, Joan. La prueba pericial. Barcelona, 2009. Pag. 125.

% A modo de curiosidad, cabe afiadir que en el sistema juridico de los paises anglosajones no existen
diferencias apreciables entre las declaraciones del perito y del testigo, porque se parte de una tinica forma
de interrogarlos y se reconoce que toda declaracion presupone una serie de juicios y valoraciones,
existiendo solo diferencias en el sentido de calidad y namero de valoraciones, que son mayores en el
perito. MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el Proceso Civil...op. cit. Pag. 359.
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testimonio prevalece el elemento del hecho, mientras que en la peritacion adquiere

posicion preeminente el factor del juicio®’.

La siguiente diferencia gira entorno a la finalidad del juicio llevado a cabo por el
testigo o perito: si no es mas que un medio para representar un hecho, hay testimonio;
si, por el contrario, las declaraciones llevan consigo una apreciacion técnica, artistica o

cientifica existe pericia®®.

Por otra parte, autores como ALSINA y ALZAMORA VALDEZ expresaron que
la declaracion del testigo constituye, simplemente, su conocimiento sobre los hechos,
mientras que el segundo tiene por objeto ilustrar al juez®’. A nuestro modo de ver,
aunque es cierto que el testigo no trata de informar al juez sobre unos conocimientos
especificos (como puede ser una peritacion de un terreno, solar o edificio), si que trata
de ilustrar sobre determinados hechos, por lo que entendemos que ésta no es una

diferencia muy notable.

Una vez analizado este medio probatorio, es conveniente exponer las

divergencias entre las dos fuentes de prueba que lo constituyen: el testigo y el perito.

Segin CUCARELLA GALIANA, la fundamental diferencia entre el perito y el

testigo es que el primero es llamado al proceso en cuanto conocedor de una ciencia o

%5 En este sentido se pronuncia SILVA MELERO, que afiade que el testigo recibe las impresiones de los
sentidos sin prevencion y sin seleccion, mientras que el perito esta obligado a una valoracion de los
hechos o medios de prueba. Aunque pueden existir testigos técnicos y que no solo narren sus propias
percepciones, sino que en muchos casos aventuran también verdaderos juicios. SILVA MELERO,
Valentin. La prueba procesal... op.cit. Pag. 213; CARNELUTTI sefala que el testigo no solo se limita a
narrar hechos y el perito formular apreciaciones o juicios, pues aquel emite necesariamente juicios en
torno a los hechos percibidos para poder representarlos en su narracion y éste puede narrar hechos
percibidos o deducidos por él; ni se trata de una diferencia en el sentido de la cualidad de los juicios, de
forma que los del testigo deban ser comunes y los del perito técnicos, pues existiran testigos técnicos, que
describan el hecho técnicamente. CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Buenos Aires, 1955. Pags.
81-82.

% Segun ROCHA, al testigo se le pide memoria de los hechos y al perito la ciencia y la técnica para
apreciarlos, aunque es dificil separar la nociéon de mero hecho del concepto de puro juicio y que la
narracién del testigo envuelve siempre la necesidad de un juicio. Asi, aiade el ejemplo de un negocio
juridico que el testigo calificard o bien como compraventa o como arrendamiento, pero en cambio, no
opinard sobre los efectos juridicos de dicho contrato. ROCHA, Antonio. De la prueba en derecho.
Bogota, 1967. Pags. 321-322

87 ALSINA, Hugo. Tratado tedrico practico de derecho procesal civil y comercial. Buenos Aires, 1942.
Pag. 351; ALZAMORA VALDEZ, Mario. Derecho procesal civil. Lima, 1966. Pag. 195.
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técnica, mientras el testigo lo es en cuanto poseedor de un conocimiento subjetivo

acerca de un determinado dato®.

MONTERO AROCA® afiade otra serie de diferencias, entre ellas, destacaremos

las que siguen:

En primer lugar, el perito puede ser una persona juridica o corporacion; el
testigo debe ser siempre persona fisica, sin perjuicio del art. 381 LEC, que se refiere a
las respuestas escritas a cargo de personas juridicas y entidades publicas, cuando no
quepa o sea innecesario individualizar en personas fisicas determinadas el conocimiento
que se interesa. A pesar de las opiniones de una parte de la doctrina’®, desde nuestro
punto de vista, el art. 381 LEC no deberia encuadrarse dentro de los preceptos relativos
a la prueba testifical, puesto que no se trata de un medio de prueba personal. Un
ejemplo, seria el caso de una factura en la que solo figura el sello de la empresa. En ese
caso, podra solicitarse, para preguntar sobre la misma, la via del informe por lo que se

asimila m4s a una prueba documental sui generis, que a una declaracion testifical”'.

En segundo lugar, en lo relativo al caracter fungible de estas dos figuras, existe
también una diferenciacion, el testigo no se elige, sino que viene determinado por su
relacion historica con los hechos sobre los que declara; el perito es elegido por las partes
entre las personas que tienen los conocimientos técnicos adecuados (puede ser elegido
por las partes o designado judicialmente). Por ello, suele decirse que el testigo es

infungible y el perito es fungible’>. A esto mismo se refieren otros autores, como

8 ORTELLS RAMOS, Manuel (dir.) / JUAN SANCHEZ, Ricardo / BONET NAVARRO, José /
BELLIDO PENADES, Rafael / CUCARELLA GALIANA, Luis Andrés / MARTIN PASTOR, José
(cols.). Derecho procesal civil...op.cit. Pag. 384.

% MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil... op.cit. Pags. 359 a 361;

DIAZ FUENTES considera que las personas juridicas y entidades piiblicas también pueden ser propuestas
como testigos y, cuando lo sean, su modalidad de declaracion sera escrita. Para el autor, si tendra la
consideracion de prueba testifical, pese a evacuarse por escrito. DIAZ FUENTES, Antonio. La prueba en
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid, 2012. Pag. 374.

"I Seguin MONTERO AROCA no puede ser testigo una persona juridica, porque la utilidad de éste reside
en la aptitud para obtener percepciones sensoriales. Ademas, sefiala que la inclusion del art. 381 LEC
entre los preceptos de la prueba testifical es un grave error legal, pues no puede tratarse de prueba
testifical, ya que no se individualiza en personas fisicas, sino en juridicas y entidades publicas, que no
pueden ver como es logico, ni presenciar ningun hecho. Ahora bien, sefiala el autor que si una persona
fisica que forme parte de esas personas juridicas declara para aclarar o complementar lo expuesto de
forma escrita, en esos casos, si que se trataria de prueba testifical (art. 381.3 LEC). MONTERO AROCA,
Juan. La prueba en el proceso civil. Navarra, 2007. Pag. 359.

2 Del mismo modo lo sefiala ABEL LLUCH, que diferencia entre la fungibilidad del perito, puesto que
puede emitir el dictamen pericial cualquier persona que posea los conocimientos especializados sobre la
materia objeto de pericia; y la infungibilidad del testigo, porque ha tenido conocimiento personal de los
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CARNELUTTI y DEVIS ECHANDIA, cuando afirman que el testigo es llamado al
proceso sin que medie encargo del juez al respecto (porque se supone que conoce los
hechos sobre los que se le va a interrogar) y el perito, en cambio, se pone procesalmente

en contacto con los hechos mediante un encargo especifico del juez’.

La tercera diferencia estd en conexion con las anteriores y se refiere a los
conocimientos: los del testigo vienen determinados Unicamente por la posibilidad de
percibir por los sentidos, de recordar esas percepciones y exponerlas después y los del

perito han de ser necesariamente conocimientos cientificos, artisticos o practicos’*.

En cuarto lugar, en relacion con las declaraciones: el testigo declara sobre unos
hechos, aportando al proceso su percepcion individual de los mismos; mientras que el
perito analiza los hechos y aporta maximas de la experiencia para que los valore el
juzgador”. Imaginemos un testigo que declara sobre el precio que sabe que se cobra en
un determinado lugar por un objeto, con ello representa el conocimiento obtenido
gracias a sus percepciones sobre tal hecho, pero no le corresponde hacer un calculo

sobre lo que puede ser su valor, pues para ello se necesitaria un dictamen de peritos’®.

Ademas, el testigo puede conceptuar tnicamente sobre hechos conocidos antes
de declarar y el perito puede hacerlo sobre hechos futuros o que ocurran en el momento

de rendir su dictamen.

hechos controvertidos, tal y como establece el art. 360 LEC. ABEL LLUCH, Xavier. La prueba pericial.
Barcelona, 2009. Pag.47.

73 Esta idea la inici6 CARNELUTTI y, a su vez, le siguieron otros autores como HEGLER y STEIN, para
quienes el testigo declara en virtud de una especial e individual relacion histdrica de la persona con el
hecho narrado. CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil...op.cit. Pags. 76 y 88.

Aqui, conviene sefialar, como hace DEVIS ECHANDIA, que el perito puede haber estado en relacion
histérica previa con el hecho, por haberlo conocido antes, sin que por esto quede impedido para
dictaminar como tal, ya que lo importante es que es llamado no por su conocimiento previo, sino por su
capacidad técnica para estudiarlo y emitir un juicio critico o de valor con posterioridad; de la misma
forma que el testigo puede declarar sobre hechos procesales, ocurridos durante el transcurso del proceso.
DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo I1...op.cit. Pag. 143; Por otra
parte, en este punto, destacamos la ilustrativa frase del autor francés HELIE, que sefiald que “es el delito
quien crea los testigos; los peritos, en cambio, estan elegidos por el juez”. Cita de SILVA MELERO,
Valentin, La prueba procesal...op.cit. Pag. 213.

74 Por ello, se dice que los conocimientos del perito son transferibles, mientras que los del testigo son
siempre intransferibles, porque tuvo un conocimiento personal —directo o indirecto- de los hechos. ABEL
LLUCH, Xabier / PICO 1 JUNOY, Joan. La prueba pericial...op.cit. Pag. 47-48.

SEl testigo se limita a declarar lo que sabe de los hechos objeto de la prueba en el momento de
comparecer ante el juez; el perito, en cambio, conceptiia o dictamina sobre hechos que puede no conocer
en el momento de recibir el encargo del juez, y si los conoce debe estudiarlos de nuevo para deducir sus
conclusiones. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo II...o0p. cit.
Pag. 143

SDEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial, tomo IL..op. cit. Pag. 147
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Por otra parte, si nos centramos en el deber y forma de la declaracion también
encontraremos disparidades: la persona que ha tenido conocimiento de los hechos esta
obligada a actuar como testigo, pudiendo exigirse coactivamente el cumplimiento de la
obligacion; el perito puede aceptar o no el cargo, inscribiéndose en las listas oportunas

(art 341 LEC).

En relacion con la forma en la que se lleva a cabo esta actividad, las respuestas
de los testigos a las preguntas que se les formulan en relacion con los hechos se llevan a

cabo de forma oral y los peritos elaboran posteriormente un informe escrito.

Centrandonos en las garantias de imparcialidad: el testigo solo puede ser tachado

y el perito, ademas, puede ser recusado.

Por ultimo, en cuanto a la remuneracion: el testigo solo tiene derecho a una
indemnizacidn por los gastos y perjuicios que le ocasione prestar la declaracion (art. 375

LEC) y el perito cobra por su trabajo unos honorarios (art. 241.1.1° LEC).
4. 2. Especial consideracion del testigo-perito.
4.2.1. Concepto y naturaleza juridica.

En nuestra regulacion debido a esas similitudes y diferencias entre el testigo y el
perito existe una figura propia: el testigo-perito. Para PEITEADO MARISCAL, el
testigo-perito es un testigo, es decir, una persona fisica que conoce directamente o por
referencia los hechos controvertidos, y que, ademas, posee conocimientos cientificos,
técnicos, artisticos o practicos sobre la materia a que se refieran los hechos del

interrogatorio’”.

Se configura como un testigo cualificado por sus conocimientos’®, cuya
declaracion accede al proceso a través de un interrogatorio oral, como es propio de la
prueba testifical y no de un dictamen escrito, como es caracteristico de la prueba
pericial . Jurisprudencialmente, se ha determinado el testigo-perito como aquella

persona que siendo testigo de los hechos que se pretenden acreditar en autos posee

77 PEITEADO MARISCAL, Pilar, El interrogatorio de testigos en: ARAGONESES MARTINEZ, Sara /
CUBILLO LOPEZ, Ignacio / HINOJOSA SEGOVIA, Rafael / TOME GARCIA, José Antonio, Cien
cuestiones controvertidas sobre la prueba en el proceso civil. Madrid, 2004. Pag. 77.

8 Otros autores lo definen como el tercero que presencia los hechos antes y con independencia del
proceso, pero para su valoracion utiliza conocimientos cientificos. RIOS SALMERON, Bartolomé,
Pruebas de confesién, testimonio y pericia. Otros medios, en: AGUSTI JULIA, Jordi. La prueba en el
proceso laboral. Cuadernos de Derecho Judicial, 1998, n° 22. Pag. 75

7 ABEL LLUCH, Xabier / PICO I JUNOY, Joan, La prueba pericial... op.cit. Pag. 55.
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conocimientos cientificos, artisticos o practicos sobre la materia; es antes que nada
testigo, si bien este testigo que presencia los hechos esta dotado de esos conocimientos
que le permiten valorar los hechos sobre los que declara, pero sobre los hechos que ¢l ha
tomado conocimiento antes y fuera del proceso a diferencia de lo que sucede con el

perito que ha tenido conocimiento de los hechos en el proceso®”.

Es asi una figura intermedia entre el testigo, mero conocedor del hecho y del

perito, que lo conoce con fundamento en su preparacion técnica®!.

Ahora bien, ;qué naturaleza juridica tiene esta figura?: la mayor parte de la
doctrina afirma que su naturaleza es testifical, si se quiere sui generis, en cuanto el
declarante puede adornar su declaracion con unos conocimientos especializados. Asi,
esta naturaleza juridica de testigo, se puede justificar dado que la figura se regula en el

art 370.4. LEC, por lo que se configura como una variante de la prueba testifical®.

4.2.2. Régimen legal.

Es la LEC la que introduce esta figura, definiéndola, como dijimos

anteriormente, en el art 370.4 LEC:

“Cuando el testigo posea conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o
practicos sobre la materia a que se refieran los hechos del interrogatorio, el Juez
admitira las manifestaciones que en virtud de dichos conocimientos agregue el testigo a

sus respuestas sobre los hechos.”

No es este el unico precepto que se refiere al testigo-perito. Del mismo modo se
recoge en el art 380.2 LEC, que se refiere al interrogatorio de testigos sobre hechos que

consten en un informe escrito con valoraciones periciales:

“2.“El autor del informe, una vez acreditada su habilitacion profesional, habra
de reconocerlo y ratificarse en su contenido, antes de que se le formulen las preguntas

pertinentes.”

80 SAP Pontevedra, Seccion 6%, n° 135/2006 de 1 de marzo de 2006, F.J. 1°,(JUR 2006\203468).

81 Asi, tiene esta consideracion el albafiil que repar6 los dafios objeto de reclamacion (SAP Santa Cruz de
Tenerife, Seccion 47, n° 131/2006 de 8 de mayo de 2006, F.J. 2° [JUR 2006\17471]), el que emitio6 el
presupuesto de valoracion de daios (SAP Granada, Secciéon 4% de 17 de febrero de 2006, F.J. 1° [JUR
2006\161187]) o la psicdloga conocedora de la situacion por el seguimiento de la relacion familiar (SAP
Pontevedra, Seccion 3%, n® 93/2006 de 24 de febrero de 2006, F.J. 2° [JUR 2006\104709]).

82 DIAZ FUENTES, Antonio. La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid, 2012. Pag.371.
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Por otro lado, también es testigo-perito la figura aludida en el art. 353.2 y 354
LEC, cuando sefiala, refiriéndose al reconocimiento judicial, que “la parte que lo
solicite indicara si pretende concurrir al acto con alguna persona técnica o practica en

la materia.”

Por tanto, la percepcion que produce toda esta regulacion es que el legislador

esta pensando en dos tipos de testigos-peritos:

El absolutamente casual: en cuyo caso, es posible que sus conocimientos
técnicos solo se manifiesten en sus respuestas a las preguntas generales de la ley o a las
preguntas que se formulen durante el interrogatorio. En el momento en el que se
adviertan esos conocimientos el tribunal lo expresarda para que desaparezca la
prohibicion del art 368.2 LEC, que sefiala que “se inadmitiran las preguntas que no se
refieran a los conocimientos propios de un testigo segun el articulo 360”. En este
supuesto, el desenvolvimiento de la tacha conforme a las normas de la prueba testifical
no es posible, y hay que recurrir a las normas previstas para las tachas en la prueba

pericial, que permiten tachar hasta que el juicio o la vista finalicen.

El que presencia o conoce los hechos precisamente a causa de sus conocimientos
técnicos: los conocimientos técnicos de este segundo tipo de testigo-perito son ya
conocidos por el tribunal en la audiencia previa, o en el momento correspondiente de la
vista en el juicio verbal. En este ultimo caso, la tacha especifica de los peritos puede

proponerse en el tiempo previsto en el art. 378 LEC%.
4.2.3. Caracteristicas.

Para determinar las caracteristicas de esta figura, podemos servirnos de las

mismas notas que diferencian el testigo del perito:
En cuanto a su condicion; el testigo-perito debe ser persona fisica.

Si prestamos atencion al caracter fungible o no del mismo, el testigo-perito es
insustituible, ya que tuvo un conocimiento personal de los hechos, por ello podemos

afirmar que se trata de una figura subjetivamente infungible. Ahora bien, sus

8 LEC, Art. 378: “Las tachas se habran de formular desde el momento en que se admita la prueba
testifical hasta que comience el juicio o la vista, sin perjuicio de la obligacién que tienen los testigos de
reconocer cualquier causa de tacha al ser interrogados conforme a lo dispuesto en el articulo 367 de esta
Ley, en cuyo caso se podra actuar conforme a lo que sefiala el apartado 2 de dicho articulo”.
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conocimientos son objetivamente fungibles, ya que los puede poseer cualquier otro

técnico de la misma rama del saber humano.

Por otro lado, en relacién con esos conocimientos que tiene, el testigo-perito no
es llamado por tener un conocimiento especializado, sino por haber presenciado los
hechos. En relacion con esto, afirma STEIN que la nota definitoria del testigo-perito es
que el conocimiento técnico le capacitaba ya en el momento de la percepcion para la

elaboracion de ésta®.

Si ponemos el foco en las declaraciones, el testigo-perito declara sobre unos
hechos, pero a su vez los analiza y aporta sus maximas de experiencia. Igualmente,
debera prestar juramento, conforme a lo que dispone el art. 365 LEC y responder a las
preguntas generales de la Ley, segin se determina en el art. 367 LEC, siendo
preguntado sobre hechos, dada su condicion de testigo, pero ademas podrd agregar
manifestaciones, con relacion a esos hechos, derivadas de sus conocimientos cientificos,

técnicos, artisticos o practicos.

Centrandonos ahora en las garantias de imparcialidad: la parcialidad del testigo-
perito solo se pone de manifiesto mediante tacha. En su actuacion como testigo podra
ser tachado por las causas previstas en el art. 377 LEC, pero en cuanto actue como
perito, puede también ser tachado por las causas previstas en el art. 343 LEC, conforme
a lo determinado en el art. 370.4. LEC. La problematica surge en cuanto al
procedimiento para hacer valer la tacha, pues no es el mismo tratdndose de un perito
(debera realizarse en la audiencia previa en el juicio ordinario y en el juicio verbal no
puede efectuarse después del juicio o vista) que de un testigo (debera realizarse antes
del juicio o la vista). Algunos autores se inclinan por aplicar el procedimiento previsto
para las tachas de los testigos®’, otros diferencian si el testigo-perito es casual o conoce
los hechos a causa de sus conocimientos técnicos. En el primero de los casos, se
seguiria el procedimiento previsto para las tachas de los testigos y, en el segundo, para

las tachas de los peritos.

Por ultimo, si nos referimos a la remuneracion, el testigo-perito exclusivamente

puede percibir una indemnizacidén por los gastos y perjuicios derivados de su

8% STEIN, Friedrich. EI conocimiento privado del juez, tomo II. Madrid, 2001. P4g. 58.
8 GONZALEZ GRANDA, Piedad. “La regulacién de la prueba en la LEC: cuestiones practicas”.
Tribunales de Justicia, 2003, n°1. Pag. 32.
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declaracion. Cuestion que, a nuestro juicio, parece logica, ya que no llevan a cabo
ninguna funciéon mds alld del hecho de responder a las preguntas que se les formulan,
por lo que no les corresponderia ninguna retribucion, a diferencia del perito, que lleva a
cabo funciones de investigacion, tasacion de objetos, valoracion de dafios y determina el

importe de las indemnizaciones.
4.2.4. El investigador privado y su consideracion como testigo-perito.

Una parte de la jurisprudencia y de la doctrina discuten sobre la consideracion

que se debe dar al investigador privado de los articulos 265.1.5° y 380%LEC.

Este investigador privado es quien realiza la prueba de informes, considerada

como documento en cuanto a la forma y tiempo de su aportacion.

Su autor interviene en el proceso en calidad de testigo y asi lo dice expresamente
el art. 380 LECY’, pero esta figura tiene también notas que le hacen asimilarse a un
perito. Por ello, algunos autores, como PEITEADO MARISCAL, entienden que debe

considerarse al menos como testigo-perito con fundamento a lo siguiente®®:

El investigador privado es buscado expresamente para que esté¢ en el proceso,
igual que se busca a un perito. Asi, la prueba de informes es una prueba preconstituida,

pensando normalmente en un proceso, cosa que no suele ocurrir con la prueba testifical.

Las respuestas del investigador durante el interrogatorio estan relacionadas con
un trabajo que previamente ha preparado. En este sentido, el investigador se parece
también mucho mas al perito, que responde a las cuestiones de las partes sobre su
informe. De hecho, el art. 380.1.3° impide que el interrogatorio del investigador se

refiera a hechos distintos de los consignados en el informe.

El investigador privado tiene una connotacion netamente profesional, como el
perito y a diferencia del testigo. Esto se observa en el art. 380.1.2* LEC, que exige que

el investigador acredite antes de proceder al interrogatorio, su habilitacion profesional,

8 Reiteramos, como todos los textos que contienen esta norma, que el art. 380 LEC tiene una errata y
remite al art. 265.4° LEC cuando en realidad se refiere al art. 265.1.5° LEC.

87 LEC, Art. 380: “[...] si se hubiesen aportado a los autos informes sobre hechos y éstos no hubiesen sido
reconocidos como ciertos por todas las partes a quienes pudieren perjudicar, se interrogard como testigos
a los autores de los informes, en la forma prevenida en esta Ley [...]”.

88 PEITEADO MARISCAL, Pilar, El interrogatorio de testigos en: ARAGONESES MARTINEZ, Sara /
CUBILLO LOPEZ, Ignacio / HINOJOSA SEGOVIA, Rafael / PEITEADO MARISCAL, Pilar / TOME
GARCIA, José Antonio, Cien cuestiones controvertidas sobre la prueba en el proceso civil... op.cit. Pag.
77.

31



dada por el Ministerio del Interior como detective privado. Igualmente, percibe una
retribucion por su trabajo, independientemente de su declaracion en el proceso, de la

misma manera que un perito.

Mientras que el testigo puede ser cualquier persona, no cualquier sujeto puede
aportar al proceso un informe escrito de las caracteristicas de los previstos en el art

265.1.5°

En otra direccidon, hay quienes consideran que se trata de un tercer género con

18 0 que, seglin el caso se tratara de un tipo de

relacion a la prueba pericial y testifica
prueba u otra. Asi, SEGOVIA ARROYO considera que si el informe solo traslada por
escrito lo que el detective vio o escuchd, resulta dificil atribuir a tal informe la cualidad
de dictamen pericial. En cambio, si el informe del detective contiene consideraciones
técnicas sobre el asunto y materia por €l investigados y tales apreciaciones técnicas se
apoyan en conocimientos, el mencionado informe podria ser considerado dictamen
pericial®.

La jurisprudencia entiende que se trata de una prueba testifical que debe ser

ratificada en el acto del juicio®!.

A nuestro juicio, bien se podria considerar que el investigador privado entra
dentro de la figura “testigo-perito”, en tanto que no solo realiza una declaracion sobre
hechos que ha percibido, sino que, como se ha dicho anteriormente, debe realizar un

informe previo al juicio.

8 MORALES PRAT, Fermin / MARCO FERNANDEZ, Francisco. “La naturaleza juridico-procesal del
detective privado: el testigo-perito”. Actualidad Aranzadi. 1999, n° 236. Pags.1 y 2.

9 Es decir, quien esté habilitado por el Ministerio del Interior como detective privado podra actuar en el
marco de un proceso judicial como perito solo si reune las condiciones que la LEC establece para esta
figura y ha sido designado en tal concepto por el juez o Tribunal, pudiendo emitir entonces el
correspondiente dictamen pericial Sin embargo, si el detective privado interviene en el proceso con la
emisiéon de un informe escrito de lo que ha visto u oido (apoyado en su caso con filmaciones o
grabaciones de sonido y/o imagen) actia como personal de Seguridad Privada y en calidad de testigo.
SEGOVIA ARROYO, José Antonio, ;Es el informe profesional del detective privado equivalente a un
dictamen pericial?, consultada en: http://www.belt.es/expertoss HOME2 experto.asp?id=3841 (Fecha de
consulta: 20/03/2017).

9l STSJ Valencia, n° 1109/1994, de 1 de junio de 1994, F.J. 2° (AS 1994\2624); STSJ Catalufia, n°
9532/2001 de 4 de diciembre de 2001, F.J. 1° (AS 2002/734).
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CAPITULO TERCERO. EL ELEMENTO PERSONAL DE LA PRUEBA
TESTIFICAL: EL TESTIGO.

1. Concepto y tipos.

Ya en las Partidas se dio una definicion a los testigos como aquellos "omes e
mugeres que son atales, que non pueden desechar de preua que aduzen las partes en

Juycio, para prouar las cosas negadas o dudosas"**.

De otra parte, BENTHAM afirmé que “los testigos son los ojos y los oidos de la
justicia?. Afirmacién que entendemos que no es muy acorde a nuestro tiempo, ya que
con el paso de los afios se han ido incluyendo mas medios probatorios, restando

importancia a la prueba testifical.

El testigo comenzo siendo un auxiliar; un fiador o un defensor; de ahi la
expresion de “testigo de abonamiento™?; y de ahi también que en algin pais o ciudad
estatal, como Venecia, se ordenara que solo los venecianos podian testificar en causas
entre venecianos®’; pero con el andar de los tiempos, de conjuradores, fiadores,

auxiliadores, han debido convertirse en verdaderos testigos con toda su independencia.

En la actualidad, el TEDH da un concepto auténomo de testigo’® para los
procesos penales, pero nos centraremos en lo que regula la normativa interna, y ademas
nos referiremos al testigo dentro del proceso civil. A falta de definicion legal concreta
de “testigo”, para determinar su concepto podemos fijarnos en las notas caracteristicas
que recogen sobre ¢l los arts. 360 a 381 LEC vy, asi, decir que se trata de una persona

fisica®’, pudiendo ser testigos todas las personas, excepto las que se encuentren

92 PARTIDA 111, S. XVI en: MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil. Madrid, 1996.
Pag. 237.

%BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales, tomo II...op.cit. Pag. 93.

%4 Se utiliza la expresion de “testigo de abonamiento” para referirse a aquel testigo que no tiene tacha
legal. SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio. Buenos
Aires, 1979. Pag. 233.

95 Véase SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio. Buenos
Aires, 1979. Pag. 234.

% GARCIANDIA GONZALEZ, Pedro, Derecho al interrogatorio de testigos en la Carta DDFF de la
UE: un examen a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, en: ARANGUENA FANEGO,
Coral, Exigencias en relacion con la prueba testifical contenidas en el articulo 6.3.D) del CEDH.
Pag.333.

97 El caracter de persona fisica del testigo se puede observar en el art. 360 LEC (sobre el contenido de la
prueba): “Las partes podran solicitar que declaren como testigos las personas que tengan noticia de
hechos controvertidos relativos a lo que sea objeto del juicio.”
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permanentemente privadas de razon o del uso de los sentidos respecto de hechos sobre

los que solo se pueda tener conocimiento por dichos sentidos (art. 361 LEC).

El testigo, como ya vimos en el Capitulo I, no puede ser una persona juridica o
ente colectivo, a diferencia del perito. Ello es asi, porque la utilidad del testigo reside en

la aptitud para obtener percepciones sensoriales®®.

Cuando son interrogados como testigos los autores de informes escritos, que
versan sobre hechos que no han sido reconocidos como ciertos por todas las partes a
quienes pudieren perjudicar, no existen dudas sobre su condicion de personas fisicas,

pero en estos casos hay que tener en cuenta las reglas especiales del art. 380.1 LEC”.

Por ultimo, debemos volver a resefiar lo recogido en el art. 381 LEC, referente a
las respuestas escritas a cargo de personas juridicas y entidades publicas, ya que en
estos casos, aunque hay un debate doctrinal sobre si se trata de prueba testifical o no, si
afirmamos que lo es, estariamos ante una limitacioén de la necesidad de que los testigos

sean personas fisicas'%’.

En otro orden de las ideas, el testigo es un tercero en el proceso: la maxima
romana nemo testis in re sua auditur (ningin testigo en su propio caso se oye) ya se
referia a esta necesidad de que el testigo fuese un tercero ajeno al proceso. Actualmente,
se observa en el art. 360 LEC, ya mencionado anteriormente. De modo que podemos
afirmar que todas las personas fisicas que son parte en el proceso declaran a través del
interrogatorio de parte (recogido en el art. 301 LEC) y todas las que no lo sean lo haran
como testigos. Esto puede plantear algunos problemas, o bien porque los testigos sean
los titulares de la relacion juridica material (imaginemos un testigo que, a su vez, ha

sido victima de los hechos que tratan de probarse), o bien por ser terceros aunque

% . Las personas juridicas no perciben sensorialmente datos o informaciones, solo pueden suministrar
informes. RIVERA MORALES, Rodrigo. La prueba: un andlisis racional y prdctico. Madrid, 2011. Pag.
186.

“Improcedencia de la tacha, ratificacion previa del informe por su autor y limitacién del interrogatorio a
los hechos del informe.

100 GOMEZ COLOMER considera que es un error legal incluir el art. 381 LEC dentro de la prueba
testifical, puesto que no puede existir ésta si no se individualiza en personas fisicas, sino en juridicas
privadas y entidades publicas, que no pueden ver como es logico ni presenciar ningun hecho. Para el
autor, podria tratarse mas bien de una prueba de informes, si bien ésta no se prevé expresamente en la
nueva LEC o de un caso de prueba documental. En cambio, si declarase una persona fisica que formase
parte de esas personas juridicas si estariamos ante una prueba testifical. GOMEZ COLOMER, Juan Luis.
“La prueba testifical en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000: sus principales novedades respecto de la
legislacion anterior” en: MONTERO AROCA, Juan. La prueba... op.cit. P4g.250.
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autores de los hechos sobre los que se interroga a la parte (nos referimos, por ejemplo, a
un interrogatorio de parte en el que se le pregunte sobre unos hechos realizados por el
testigo). En el tltimo de los casos, la solucion viene establecida por los arts. 308 (sobre
hechos no personales del declarante) y 309.2 LEC (referente al interrogatorio de

personas juridicas o entidades sin personalidad juridica).

Por otra parte, en relacion con los abogados y procuradores que intervienen en
un proceso, pese a que ninguna norma impide expresamente que sean testigos, hay
autores que consideran que no pueden intervenir como tales!®'. Consideracion que
parece acertada si aplicamos estrictamente esa caracteristica del testigo de “tercero en el
proceso”, ya que la representacion de las partes no tiene esa cualidad, sino que forma

parte e interviene en el proceso.

Por ultimo, en relacion con las personas pertenecientes a la Carrera Judicial o
MF la jurisprudencia ha establecido que cuando conocen los hechos como particulares
pueden ser citados como testigos, pero no cuando se trate de hechos que hubieran
conocido por razon de su cargo o sobre los que hubiesen dictado resoluciones. Asi, la
intervencidén como testigo es incompatible con la condicién de juez en el mismo
proceso, de acuerdo con lo previsto en el art. 219.5° LOPJ al preverse como causa de

abstencion o recusacion.

Por otro lado, el testigo siempre declara sobre hechos: al respecto, se establece
claramente en el art. 360 LEC que las partes podran solicitar que declaren como testigos

las personas que tengan noticia de los hechos controvertidos.

La utilidad del testigo proviene de que, bien casual, bien intencionadamente, ha
tenido conocimiento extraprocesal de unos hechos que, después, adquieren importancia
en cuanto son afirmados por una parte en un proceso y han de ser probados en el

mismo. A nuestro juicio, esto supone que:

1) No importa la naturaleza de los hechos de que conoce el testigo, lo que

importa es que el testigo ha de tener un conocimiento histérico de esos

101 por definicion, no puede ser testigo quien sea parte o representante de ella, con cualquier tipo de
representacion procesal. DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil.
Madrid, 2001. Pag. 619.
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hechos, siendo llamado a declarar precisamente porque tiene ese

conocimiento'%?.

2) Los hechos sobre los que el testigo declara son del pasado, no del presente; si
los hechos estan ocurriendo aun en el momento del proceso, lo procedente
sera acudir al reconocimiento judicial, puesto que de esta forma el juez podra

conocerlos directamente'®>.

3) Normalmente los hechos serdn ajenos al testigo, de modo que ¢l serd
“espectador” de los mismos, pese a que nada impide que en los hechos haya
participado el testigo, haya sido “actor”, aunque eso no significa que deje de

ser un tercero.

Problema distinto es el como ha adquirido el testigo el conocimiento de los
hechos que relata. Normalmente el testigo percibe el hecho por sus sentidos, pero
también puede darse que el testigo haya tenido conocimiento de los hechos de oidas,

con lo que se esté ante el testigo de referencia!®.

El siguiente punto al que debemos referirnos es al hecho de que declara en la
forma prevista legalmente. Esto es, la declaracion de una persona sobre los hechos de
que tiene conocimiento se convierte en prueba testifical precisamente cuando esa

declaracion se produce de modo previsto en la ley para este medio de prueba!®.

192 De acuerdo con esto, sefiala la SAP Barcelona, secc. 152 n°420/2013 de 20 noviembre de 2013, F.J.2°
(AC 2013\2090) que no se puede considerar como testigo a quien aporta un conocimiento cientifico y
técnico, en vez de un conocimiento historico sobre los hechos.

103 Para ejemplificar, podemos observar como en la STS, Sala de lo Civil, secc. 1%, n° 644/2016 de 31
octubre de 2016, F.J. 2° (RJ 2016\5100) sobre un litigio en el que se discute la existencia de una donacion
o de un préstamo la declaracion del testigo se basa en manifestar la existencia de una donacion, que seria
el hecho pasado. A sensu contrario, se puede ver el AAP Barcelona, secc. 13% n°® 574/2008 de 14 de
mayo de 2008, F.J. 2° (JUR 2008\317656), que define el reconocimiento judicial como la percepcion
directa, personal e inmediata por parte del Tribunal, de los hechos objeto de prueba, de forma que entre el
juez y el objeto de la prueba no existe (a diferencia de los otros medios) ningiin elemento.

104 Sefiala ABEL LLUCH que son testigos idéneos tanto aquellos que han tenido conocimiento de los
hechos de manera directa, como los que han obtenido un conocimiento de los hechos de forma indirecta,
por habérselos referido otra persona. ABEL LLUCH, Xavier. Derecho probatorio. Barcelona, 2012. Pag.
581.

El testimonio de referencia puede tener, a su vez, diferentes grados dependiendo de que el testigo narre lo
que personalmente escuch6 o percibido de otro, o lo que una tercera persona le hubiera contado.
CATALINA BENAVENTE, Maria Angeles, La prueba de testigos, en: FARALDO CABANA, Patricia /
CATALINA BENAVENTE, Maria Angeles / CLEMENTE DIAZ, Miguel, Falso testimonio de testigos,
peritos e intérpretes. Valencia, 2017. Pag. 122.

105 Esta nota supone que no estariamos ante una prueba testifical, por ejemplo, si una persona declara ante
notario, expresando el conocimiento que tiene de determinados hechos y luego el acta se presenta en el
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En resumidas cuentas, a partir de los caracteres anteriores, podemos definir al
testigo como una persona ajena al proceso, que aporta al mismo, declarando sobre ello,
unos hechos que ha presenciado (visto u oido) o que le han contado!'®. Ahora bien,
existe un sinfin de definiciones doctrinales, muy similares a la que venimos
mencionando, sobre el concepto de testigo'?’. Por ultimo, para la jurisprudencia es
aquella persona que siendo ajena al proceso, es citada por el érgano jurisdiccional, a fin
de que preste declaracion de ciencia sobre hechos pasados y que pueden resultar

relevantes para el objeto del litigio.
2. Capacidad para testificar e inhabilidades.

La capacidad para testificar estd relacionada con los requisitos de admisibilidad
del carécter subjetivo de la prueba testifical y se manifiesta en nuestra legislacion, con

caracter general, en el art. 361 LEC, segun el cual:

“Pueden ser testigos todas las personas, salvo las que se hallen
permanentemente privadas de razon o del uso de los sentidos respecto de hechos sobre

los que unicamente quepa tener conocimiento por dichos sentidos.

Los menores de catorce anos podran declarar como testigos si, a juicio del
tribunal, poseen el discernimiento necesario para conocer y para declarar

verazmente.” .

A través del precepto, podemos deducir quiénes no tienen capacidad para ser

testigos:

En primer lugar, las personas que se hallen permanentemente privadas de razon.
La norma se refiere a la incapacidad juridica, es decir, la declarada judicialmente, pues

toda persona mayor de edad es capaz salvo resolucion judicial expresa de incapacitacion

proceso. SAP Madrid n°® 681/1991 de 5 de octubre de 1992, F.J. 2° (AC 1992/1452); SAP Pontevedra,
Seccion 12, n® 652/2005 de 15 de diciembre de 2005, F.J.3°. (JUR 2006/27707).

106 GOMEZ COLOMER, Juan Luis. “La prueba testifical en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000: sus
principales novedades respecto a la legislacion anterior” en: MONTERO AROCA, Juan. La prueba...
op.cit. Pag. 249.

107 Autores como MONTERO AROCA definen al testigo como aquella persona fisica, tercera en un
proceso determinado, en el que declara sobre los hechos de que ha tenido conocimiento previo y lo hace
en la forma prevista por la leyy MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil...op. cit.
Pag.393.

Por otra parte también se establece una definiciéon en sentido estricto como el tercero que narra o
comunica hechos al juez o investigador en un proceso o en diligencias previas, o que ha sido llamado por
el juez con tal finalidad. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo
II...op. cit. Pag. 63.
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(art. 199 CC)'%8. Por otra parte, el adverbio “permanentemente”, ya resuelve dudas
sobre el problema de las declaraciones testificales de personas en intervalos licidos,
pues no se hallarian en este caso permanentemente privadas de razén y, por tanto, si
tendrian capacidad para testificar. De este modo, podria ser testigo una persona que
padeciese esquizofrenia, siempre que no existiese resolucion judicial expresa de

incapacitacion permanente!®.

En segundo lugar, tampoco tienen capacidad las que se hallen permanentemente
privadas del uso de los sentidos respecto de los hechos sobre los que inicamente quepa
tener conocimiento por tal sentido. El precepto se refiere principalmente a personas
ciegas y sordas, en cuyo conocimiento de los hechos dependa de la vista y del oido. Asi,
por ejemplo, quien padezca una ceguera absoluta no podra ser testigo en relacion con
hechos que no pueden conocerse sino por haberlos presenciado directamente con la
vista; pero si podra serlo con respecto a hechos que puedan ser conocidos a través del

oido u otro sentido''.

En tercer lugar, los menores de catorce afios solo pueden declarar como testigos
si, a juicio del Tribunal, poseen el discernimiento necesario para conocer y para declarar

111

verazmente, lo que supone que no estan excluidos de serlo’'". Esta incapacidad relativa

del menor de catorce afios requiere algunas matizaciones:

Para ser testigo hace falta tener los catorce afios en el momento de la percepcion

sensorial de los hechos, de modo que no sirve serlo en el momento de la declaracion.

Se trata de una incapacidad que queda en manos del juez, pues es quien tiene

que decidir caso por caso la admision del testimonio. La Ley no recoge como se puede

108 Esto excluiria a los dementes que pudiéramos llamar de hecho, a pesar de que en estos casos el juez
tenga que tener en cuenta las circunstancias que concurren para dar mas o menos valor a su declaracion.
MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil...op. cit. Pag. 309.

19 A esto se refiere PICO 1 JUNOY, que entiende que en determinados supuestos limite deberia
permitirse el testimonio de dichas personas incluso sin la concurrencia de un intervalo lucido. Por
ejemplo, un proceso de incapacitacion en el que el juez, para reintegrar la capacidad de una persona
declarada incapaz, cree que es necesario tomar declaracion a las personas con las que ha convivido en un
centro sanitario. PICO 1 JUNOY, Joan. El derecho a la prueba en el proceso civil...op.cit. Pag. 89.

110 Se refiere a quiénes tienen la cualidad para ser testigos GARBERI LLOBREGAT, José. Derecho
Procesal Civil...op.cit. Pag. 340

1 T.a LEC no es la tinica norma que recoge la necesidad de oir a los menores cuando tienen suficiente
juicio. Con relacién a los procesos matrimoniales, también lo hace el C.C. en los arts. 92.2, 154.3, 156.2
y 159 CC y, mas en general, el art. 9 de la LO1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor.
Aunque todos estos casos no se refieren a audiencia en calidad de testigo, sino de interesados en
decisiones que les afectan, para tener en cuenta la opinién de los interesados directos en las medidas a
adoptar.
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hacer valer esa incapacidad, pero antes de permitir o prohibir el interrogatorio del
testigo menor de catorce afios, el 6rgano judicial puede realizar al mismo algunas
preguntas tendentes a determinar su grado de discernimiento, tales como las relativas a
si entiende o no las razones por las que ha sido llamado a declarar, o si conoce los

efectos que puedan derivarse de su declaracion, etc.

El tema ha sido objeto de debate por diversos sectores. Algunos defienden que
los menores son incapaces de decir la verdad, porque son incapaces de comprenderla.
Asi, argumentan su posicion basandose en la existencia de estudios en los que se
demuestra que debido al estado de formacion de la conciencia y mente de éstos es
absurdo pedirles un testimonio verdadero !'>. No estamos de acuerdo con esta
afirmacion, ya que si bien es cierto que no tienen una conciencia plenamente
desarrollada, también lo es que si pueden ser capaces de discernir entre la ocurrencia de
un determinado suceso u otro e, igualmente, pueden tener capacidad sensorial para
apreciar ciertos hechos. Ademas, el legislador ha establecido, de forma acertada, que se
tenga en cuenta en estos casos su capacidad de entendimiento y que se haga siempre con

las debidas garantias y proteccion del menor.

En cuarto lugar, las personas juridicas tampoco tienen capacidad para ser

testigos'!?, salvando la excepcion o el error del legislador (segun algunos autores) del

art. 381 LEC.

Asimismo, existen una serie de preceptos especiales en relacion con el aspecto
subjetivo de la prueba testifical y la capacidad para ser testigos. Entre ellas, el art. 308
LEC, segln el cual pueden ser testigos aquellas personas a las que alguna de las partes
procesales se remita en el curso de su interrogatorio, aceptando integramente las

consecuencias de su declaracion y siempre que quien haya propuesto la prueba del

112 E] nifio es propenso a la fantasia y es ficilmente sugestible, por lo que con ella se puede construir la
mentira sugerida. RIVERA MORALES, Rodrigo. La prueba: un andlisis racional y practico...op.cit.
Pag. 187

En el mismo sentido se posiciona GORPHE cuando pone el ejemplo de un hombre que discute con su
mujer y abandona el domicilio conyugal con sus hijos. Queriendo divorciarse y pensando que la mejor
forma era adquirir prueba de la infidelidad de la mujer (antes existian requisitos para divorciarse), tomo6 a
los nifios sugestionandoles para que afirmasen que la madre habia sido infiel, amenazandoles con castigos
y pegéandoles. Finalmente, se demostrd que la historia no era cierta. GORPHE, Francois. La critica del
testimonio. Madrid, 2003. Pag.44.

13 Aqui, nos remitimos a lo ya dicho en el apartado 1. de este mismo capitulo. El que lleva como rubrica
“Concepto y tipos de testigos.” y para mayor abundamiento, es interesante la consulta al siguiente autor:
GORPHE, Frangois. La critica del testimonio. Madrid, 1962. Pag.111.

39



“interrogatorio de parte” no acepte expresamente la sustitucion de la parte por el tercero.
La siguiente es el art. 309.1, segiin el cual pueden serlo quienes, habiendo sido con
anterioridad representantes materiales de una persona juridica de la que ya no formen
parte, hayan intervenido en los hechos objeto de un procedimiento en el que, en nombre
de aquella persona juridica, hubiera comparecido otro distinto representante material.
Por ultimo, nos encontramos con el art. 380.1. LEC, que establece que también podran
ser llamados en la condicion de testigos los investigadores privados autores de los
informes que las partes hayan aportado al procedimiento en el momento procesal

adecuado, con la finalidad de que reconozcan como ciertos tales informes.

Por lo que se refiere al procedimiento a seguir una vez que se conoce la
incapacidad del testigo, la LEC no dice nada sobre como se puede poner de manifiesto
esa falta de idoneidad, pero dado que esta prueba se practica oralmente, no cabe duda de
que las partes lo haran saber al comienzo de la misma, si no estdn ya advertidas al ser

designados de acuerdo con lo previsto en el art. 362 LEC.

Una vez que se sabe que el testigo no tiene capacidad para declarar, se excluye a
¢ste de ese deber, inadmitiendo su declaracion, de forma que ni siquiera llegara a
producirse, a diferencia de la tacha, en la que el testigo ha de declarar sin perjuicio de la

valoracion que, a su declaracion se pueda dar en la sentencia''“.
3. Derechos y deberes de los testigos.
3.1. Derechos: El derecho a solicitar una indemnizacion.

En cuanto a los derechos de los testigos, partimos del art. 375 LEC, que recoge
el derecho del testigo, de cardcter econémico, de reclamar de la parte que le propuso la
indemnizacion que le corresponda por los gastos y perjuicios que le ocasionara su
declaracion. Conforme a dicho precepto, la indemnizacion del testigo propuesto por mas
de una parte se prorrateard entre ellas y en cuanto al importe, se fijard por el letrado de

la administracién de justicia mediante decreto, una vez finalizado el juicio o la vista''>.

114 Sobre 1a tacha y sus efectos procederemos a hablar en el apartado de este trabajo: “4. El control de la
imparcialidad de los testigos: el sistema de tachas”.

115 Sobre la cuantia de la indemnizacion, véase COROMINAS MEJIAS, Genoveva, Cuestiones sobre el
interrogatorio de testigos, en: ABEL LLUCH, Xavier / PICO I JUNOY, Joan (dirs.). Aspectos pricticos
de la prueba civil. Barcelona, 2005. Pag. 361-363. Segun la autora, es prudente fijar limites maximos y
minimos respecto a los gastos ordinarios, pero no seguir un criterio rigido en relacion con la justificacion
del importe de los mismos, pues esto puede ocasionar perjuicios para el testigo que, en ocasiones, no
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Contra dicha resolucion, cabria interponer el recurso ordinario aplicable a los
decretos, es decir, el recurso de revision, dado que no se establece ninguna especialidad.
La posibilidad de recurso se reconocera tanto al testigo, como a la parte que lo propuso,

sin que se le exija procurador ni abogado!!¢,

Por lo que se refiere al plazo, la parte cuenta con diez dias desde que es firme la
resolucion para satisfacer la indemnizacion y una vez transcurrido el tiempo, dice la Ley

que el testigo podra acudir al procedimiento de apremio'!”.

A su vez, ha sido objeto de criticas el hecho de que no se haya contemplado
expresamente, ni en la LEC, ni en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, la exencion del pago de las indemnizaciones a testigos cuando la parte goce
del beneficio de asistencia juridica gratuita. No obstante, la mayor parte de la doctrina,
con la que coincidimos, considera que debe quedar incluido este gasto en la exencion,
ya que si no se obligaria a quien goce del beneficio a adelantar injustamente cantidades
economicas que en algunos casos podrian ser cuantiosas y, por extension, porque los

honorarios de los peritos si que estan expresamente contemplados''®.
3.2. Deberes.

En cuanto a los deberes, la legislacion es muy clara al respecto, pues el testigo,

sea nacional o extranjero, debe comparecer, jurar o prometer decir la verdad y declarar.

habra guardado esos justificantes de gastos. Ademas, debemos tener en cuenta que solo se pueden
indemnizar los perjuicios acreditados.

116 Para DIAZ FUENTES la posibilidad de recurso reconocida tanto al testigo como a la parte y la
innecesaria asistencia de representacion se justifica por lo previsto en los arts. 23 y 31 LEC, que solo
prevén la necesidad de representacion procesal y defensa técnica para litigantes, en algunos casos. DIAZ
FUENTES, Antonio. La prueba en la ley de enjuiciamiento civil...op.cit. Pag. 376.

Aunque debemos resefiar que existe jurisprudencia en sentido contrario. De este modo, SAP Madrid,
secc. 20, de 24 de junio de 2009 (Tol 1574166) considera que es el testigo y no la parte, quien esta
legitimado para solicitar al tribunal que fije la indemnizacion correspondiente. Véase MARIN CASTAN,
Francisco. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo II. Valencia, 2015. Pag. 1787.

17 Segtin DIAZ FUENTES, se trata de un error del legislador mencionar el apremio, puesto que
presupone embargo previo de bienes (art. 634 y ss), que en este caso esta sin realizar. “Mejor diria que el
auto permitiria el embargo directo y apremio, sin necesidad de demanda ejecutiva ni requerimiento de
pago, concordando en esto con el art. 580.” DIAZ FUENTES, Antonio. La prueba en la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Pag. 376.

18 1 art. 375 LEC, de no interpretarse en este sentido, debe ser inconstitucional, por vulneracion de los
arts. 14 y 24.1, en relacion con el art. 119, todos ellos de la CE: GOMEZ COLOMER, Juan Luis. “La
prueba testifical en la ley de enjuiciamiento civil de 2000: sus principales novedades respecto a la
legislacion anterior” en: la prueba... op. cit. Pag. 260.
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3.2.1. Deber de comparecer.

El art. 292 LEC recoge que el testigo debe comparecer en el lugar y sala en la

119y apercibimiento de proceder

que se celebre el juicio o la vista, bajo sancion de multa
penalmente contra €l por desobediencia a la autoridad. Como se regula en el apartado 3
de ese mismo articulo, si el testigo a pesar de ello no comparece, la suspension del
juicio (procedimiento ordinario), o de la vista (procedimiento verbal) no es automatica,

sino que lo decide el tribunal mediante providencia, previa audiencia de las partes.

Ahora bien, ;qué ocurre si el testigo propuesto tiene su domicilio fuera de la
circunscripcion territorial del juzgado que le cita a declarar? En esos casos, la
obligacion de comparecer tampoco desaparece, por lo que el testigo debera acudir al
juzgado donde se estd siguiendo el proceso (art. 169.4 LEC). Esto puede resultar
sorprendente, ya que en la regulacion anterior era practicamente automatico que cuando
el testigo tenia su domicilio fuera del partido judicial del proceso, se llevase a cabo su
declaracion mediante auxilio judicial (a través de exhorto). De tal forma que, con esta
modificacion, se pone de manifiesto la intencion del legislador de reforzar el deber de
comparecencia. A pesar de esto, el art 169.4.11 LEC recoge la posibilidad de tomar
declaracion mediante auxilio judicial cuando por razon de la distancia, dificultad del
desplazamiento, circunstancias personales del testigo o cualquier otra causa de analogas

caracteristicas resulte imposible o muy gravosa la comparecencia de la persona citada.

Acorde con esto, también es posible la declaracion domiciliaria del testigo por
causa de enfermedad u otro motivo del art 169.4. II. Esto se hara conforme al

procedimiento fijado en el art. 364 LEC, de modo que puede que acudan al domicilio

119 En 2009, se ha elevado la cuantia de la multa, pudiendo imponerse de 180 hasta 600 euros. Para la
imposicion de esta multa se tienen en cuenta diversos elementos, entre ellos: la peticion de la parte
proponente de que se suspenda o se interrumpa el juicio y que vuelva a ser citado con el indicado
apercibimiento, lo que refleja el interés de la parte en que se practique este medio de prueba por
considerarlo esencial para su defensa; o por ejemplo, el nimero de los testigos comparecidos. Esto es, el
grado de necesidad de dicha declaracion no prestada. AAP Barcelona, Secc. 18% n° 128/2003 de 3 de
diciembre de 2003, F.J. 2°, (JUR 2004/ 29083); SAP Pontevedra, secc. 1% n°® 365/2012 de 27 de junio de
2012, F.J.2°, (AC 2012/503); SAP Madrid, Secc. 19%, n® 485/2012 de 19 de octubre de 2012, F.J. 2°, (AC
2013/350); SAP Murcia, Secc. 5% n°419/2012 de 20 de noviembre de 2012, F.J. 1°, (JUR 2012/404459).
En el ambito doctrinal, se pronuncia en términos similares GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho
procesal civil. El proceso de declaracion. Parte general. Madrid, 2010. P4g.450.

42



las partes y su representacion, pero también el juez puede no considerar prudente su

asistencia, atendidas las circunstancias del caso'?’.

Supuesto distinto es que, comunicada a un testigo o a un perito la fecha del
juicio, este ponga inmediatamente de manifiesto su imposibilidad de acudir al acto en la
fecha prevista. En tal caso, la Ley permite solicitar un nuevo sefialamiento art. 183.4
LEC, y el tribunal puede optar, previa audiencia de las partes, bien por efectivamente
proceder al sefalamiento de una nueva fecha para el juicio, bien por practicar de forma

anticipada la prueba propuesta.
3.2.2. Deber de jurar o prometer decir la verdad.

Segtn el art. 365 LEC, antes de declarar, cada testigo prestara juramento o
promesa de decir verdad, con la conminacion de las penas establecidas para el delito de
falso testimonio en causa civil, de las que le instruird el tribunal si manifestare
ignorarlas. Cuando se trate de testigos menores de edad penal, no se les exigira

juramento ni promesa de decir verdad.

En vista de la norma, se advierte que no existe formula para el juramento o la
promesa de decir verdad, por lo que puede usarse cualquiera y que las diferencias entre
que el testigo “jure” o “prometa” no tienen gran trascendencia !, sino que lo

verdaderamente relevante es que se asuma por éste la obligacion de decir la verdad.

El momento en el que se realiza es previo a la declaracion, aunque no existe
expresa consecuencia juridica por la falta de juramento o promesa, sin embargo, debe
entenderse que equivale a la negativa a declarar. Es decir, la falta de llevar a cabo esta

formalidad impide declarar por una causa que depende de la voluntad del testigo'%?.

120 En este sentido, la norma no especifica claramente en qué casos o porqué motivos el 6rgano judicial
puede considerar oportuna la asistencia de las partes y la representacion al interrogatorio, por lo que se
trata de un art. que puede llevar a decisiones tomadas de forma arbitraria. Para algunos autores, como
GOMEZ COLOMER esta norma no asegura el principio de contradiccién y es excesivamente vaga. De
tal forma que, al no ser controlable, puede llevar a encubrir decisiones arbitrarias. GOMEZ COLOMER,
Juan Luis. “La prueba testifical en la ley de enjuiciamiento civil de 2000: sus principales novedades
respecto a la legislacion anterior” en: la prueba... op. cit. Pag. 261.

121 B hecho de jurar viene de una tradicion historica que vinculaba esta accion con la divinidad. Asi, en la
actualidad, la RAE define “jurar” en la primera de sus acepciones como “afirmar o negar algo, poniendo
por testigo a Dios, o en si mismo o en sus criaturas.” y “prometer” como “asegurar la certeza de lo que
se dice”. A pesar de esta pequefia distincion, hoy en dia se reconocen como sindnimos.

Quiza el legislador del 2000 incluy6 el término “prometer” con el fin de evitar la sola existencia de una
palabra con connotaciones religiosas.

12COROMINAS MEJIAS, Genoveva, Cuestiones sobre el interrogatorio de testigos, en: ABEL LLUCH,
Xavier / PICO I JUNOY, Joan (dirs.). Aspectos practicos de la prueba civil...op.cit. Pag. 256.
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Como comentamos, en caso de faltar a la verdad, se podré incurrir en un delito
de falso testimonio. La advertencia del juez en este caso, por tanto, debe referirse a lo
dispuesto en los arts. 458 y 460 CP. No entrarian dentro del tipo los supuestos de
declaraciones falsas equivocadas, cualquiera que sea su causa e inclusive cuando
signifique una crasa ignorancia o un descuido inexcusable. Tampoco serian
sancionables los errores en los juicios, apreciaciones o deducciones del testigo'?’. La
persecucion del delito de falso testimonio no precisa de la autorizacion previa del juez o
tribunal ante el que se prestd la declaracion presuntamente constitutiva del delito!?*.
Aunque debemos destacar que, quizd debido a la dificultad de dilucidar la existencia o
no de falsedad, en la prictica no se suele perseguir este delito. Pese a ello, si

encontramos alguna sentencia en la que se ha condenado por é1'%°.

Distinto es el caso de los menores de edad penal, ya que no se requiere la
realizacion de juramento o promesa. Ahora bien, jquiénes son los menores de edad
penal?: si acudimos a la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, tanto en su art. 1, como en su Exposicion de Motivos alude a que
la mayoria de edad penal se fija que los dieciocho afios'?®. También el articulo 19 del

CP, segun el cual “los menores de dieciocho arnios no seran responsables criminalmente

123 ECHANDIA DEVIS, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo I1... op. cit. Pag. 55.

124 Segin MONTERO AROCA, histéricamente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo venia precisando
dicha autorizacion, que no esta prevista en norma alguna. De hecho, ya en la STC 99/1985, de 30 de
septiembre se termind por calificar como innecesaria. MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el
proceso civil...op. cit. Pag. 424.

125 Un ejemplo es la STS, Sala de lo Civil, Secc.1?, n° 527/2012 de 23 julio de 2012, F.J.2°,
(RIN2012\8858). En ella se estima un recurso de revision de una sentencia en la que se condena a un preso
por un delito de proposicion de asesinato a otro. La prueba de su condena estuvo fundamentada,
principalmente, en las declaraciones de un testigo que, posteriormente, fue condenado por delito de falso
testimonio. En consecuencia, el TS se declard la nulidad de la primera sentencia que condenaba al
acusado.

Por otra parte, en lo que se refiere al falso testimonio en procesos civiles, también podemos observar la
STS, Sala de lo Civil, Secc. 1%, n® 788/2012 de 14 de diciembre, F.J.2° (RJ\2013\918). En ésta, también se
estima un recurso de revision, como consecuencia de una sentencia dictada en un proceso de divorcio, en
la que se tuvo como prueba un testigo falso. En el caso, la demandante debia haber desalojado la vivienda
en un plazo determinado, para poder reclamar al demandado las cantidades de la venta del inmueble. En
cambio, dicho desalojo no se produjo en la fecha establecida, pese a que dos testigos, su hermana y el
supuesto “transportista” de la mudanza, declararon que si se habia ausentado dentro del término, alegando
el segundo que no conocia de nada a la demandante. Posteriormente, se descubrid que si tenia relacion
con ésta y fue condenado por dicho un delito de falso testimonio, lo que dio lugar a la revisién de la
Sentencia.

126 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho procesal civil. El proceso de declaracién. Parte
general...op.cit. Pag. 450.
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con arreglo a este Cédigo”'?’. A pesar de ello, hay quienes afirman que establecer el
juramento o promesa a partir de los 18 afios es un error y que, el art 365.2. LEC se
refiere al menor de 14 afios!?®, opinidn que nos parece acertada, teniendo en cuenta si se
considera que el deber de jurar o prometer se establece a partir de los 18 afios, a la
persona que se encuentre entre 14 y 18 afios tampoco tendria que advertirsele de las
penas por falso testimonio, ni seria condenable por este tipo de delito, a pesar de que si
son personas igualmente obligadas a acudir y declarar, ligadas también por el deber de
veracidad, de tal forma que si podrian incurrir en un delito de desobediencia del art. 556

CP, siguiendo lo establecido en el CP y la LO 5/2000.

En cuanto a la trascendencia de prestar juramento o promesa, es bastante
discutida. Para algunos autores, se ha convertido en un acto carente de toda importancia,
una formula que en sus inicios tenia significacion religiosa y simbdlica y un caracter de
llamada a la responsabilidad juridica por falso testimonio, pero que, en la actualidad, ha

perdido ese caracter y apenas se persigue'?’. Frente a esto, hay autores que consideran

127 Aunque parte de la doctrina defiende que la mayoria de edad penal no se obtiene hasta los dieciocho,
no dejan de negar la existencia de una discordancia entre la capacidad para declarar, catorce afios, y la
declaracion con juramento o promesa, dieciocho afos, lo que lleva a que el menor de edad penal que
declara no quede sujeto a responsabilidad alguna, y ello a pesar de que la LO 5/2000 se dicta para “exigir
la responsabilidad de las personas mayores de catorce ariios y menores de dieciocho por la comision de
hechos tipificados como delitos o faltas en el Codigo Penal o las leyes penales especiales”. MONTERO
AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil...op. cit. Pag. 422. Nota 27.

128 Dicho sector argumenta que el art 19 CP vigente no dice que los menores de 18 afios estén exentos de
responsabilidad penal, sino que “no serdn responsables criminalmente con arreglo a este Codigo”,
porque lo son a tenor de otra Ley 5/2000, que regula la responsabilidad penal de los menores y cuyo
ambito perfila su articulo 1°. Diciendo que “ se aplicard para exigir la responsabilidad de las personas
mayores de 14 arios y menores de 18 por la comision de hechos tipificados como delitos o faltas en el
Cédigo Penal o las leyes penales especiales”. Luego los menores de edad penal serian actualmente los
que no han cumplido catorce afios y desde que los cumplan se les tomara juramento o habran promesa de
decir verdad, cuando declaren como testigos. DIAZ FUENTES, Antonio. La prueba en la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Madrid, 2012. Pag. 354.

129Para DIAZ FUENTES, el juramento viene a ser un acto meramente rutinario y sin solemnidad alguna,
innecesario para el testigo sincero e inservible para prevenir el testimonio deliberadamente falso. Por otra
parte, segin este autor, el delito de falso testimonio apenas se persigue por la dificultad de su prueba, ya
que influyen una gran cantidad de factores (como la personalidad del sujeto y las circunstancias de
atencion, disciplina mental, estado de conciencia, emociones...) que pueden causar errores y
desfiguraciones de la realidad, sin ser deliberados. DIAZ FUENTES, Antonio. La prueba en la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Madrid, 2012. Pag. 353.

NIEVA FENOLL considera el juramento como una incomprensible reliquia histérica, que ya no tiene
razén de ser hoy en dia, toda vez que ya se le apercibe del delito de falso testimonio y, ademads, ni el
juramento, ni la promesa tienen ya otra eficacia que la meramente ritual o, por mejor decir, teatral.
NIEVA FENOLL, Jordi. Derecho procesal II. Proceso civil. Madrid, 2015. Pag. 232.
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que se trata de una formalidad que se debe mantener, porque si tiene trascendencia'*’. A
nuestro modo de pensar, no puede considerarse como un deber de alta importancia,
como lo seria, por ejemplo, el deber de decir la verdad, sino mas bien se trata de un acto
puramente formal que se ha ido manteniendo durante el transcurso de la historia'®!, pero

que, por lo general, ni evitara el engafio, ni llevara a la sinceridad del testigo.

A nuestro criterio, el deber de decir la verdad plantea dificultades en relacion
con el objeto sobre el que recae (la veracidad), ya que ;acaso existe una verdad
objetiva? ;La verdad del testigo va a ser la misma que la de las partes?: En todo
proceso, cada individuo vive su situacion de manera distinta, por lo que cada persona
tendra su propia verdad y no sera igual la veracidad de los hechos para los testigos, que
para el tribunal o para las partes. Es por ello no puede haber una verdad absoluta que se

base en una vision subjetiva determinada por percepciones o recuerdos'?.

Por todo, pensamos que esta obligacion ha de entenderse en el sentido de que el
testigo tiene que declarar lo que considere que es la verdad, porque puede equivocarse
de buena fe. Es decir, el testigo comunicara sus percepciones, el proceso por el que se
formaron y el resultado que se deriva de sus razonamientos y sus inducciones logicas,

por lo que su deber consiste en exponer lo que considera que es verdad.
3.2.3. Deber de declarar.
Este deber juridico se recoge en el art. 366 LEC, segun el cual los testigos deben

declarar de forma separada y sucesiva, por el orden en que vinieran consignados en las

propuestas, salvo que el juez tenga motivos para alterarlo. Por otra parte, el mismo

130 De esta idea, sefiala MONTERO AROCA que el acto de juramento o de la promesa no debe
convertirse en una trivialidad sin relieve formal; debe intentarse causar en el testigo la impresion de lo
que va a hacer es importante y esa importancia se transmite manteniendo el rito, la forma del acto.
MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil...op. cit. Pag. 423.

131 La exigencia del juramento ya existi6 en Roma desde tiempos muy antiguos. En la Ley de las Doce
Tablas se sancionaba el llamado “perjurio” con la pena capital. Mas tarde se le consider6 como una
especie de falsedad y la pena paso a ser el destierro o relegacion. Después, se dejo la sancion al arbitrio
del juez. Constantino renovoé la obligacion del juramento. En la Ley judia se imponia al perjurio la pena
del Talion. Igualmente, en Francia, desde tiempo inmemorial se exigi6 el juramento a los testigos y a
partir de 1531 se castigd el perjurio con pena de muerte, especialmente en el proceso penal. Comenta los
antecedentes historicos de la exigencia de juramento. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de
la prueba judicial, tomo 1II... op.cit. Pag. 56.

132 Sobre la relacion entre verdad y proceso judicial destacamos el libro de lectura “Ahora que ya no
estas”, en el que el autor incide en que el concepto de “verdad” es distinto para cada persona y que en un
proceso, nunca se puede saber lo que sucedid “realmente”, porque no existe una verdad objetiva y tnica.
PEREZ COLLADOS, José Maria. Ahora que ya no estds. Madrid, 2016. Pag. 130.
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precepto sefiala que no se comunicaran entre si, ni podrdn unos asistir a las

declaraciones de otros, llevando a cabo las medidas oportunas para ello.

A lo largo del tiempo, los diferentes autores han considerado al deber de declarar
como un deber de derecho publico hacia el Estado!*®. Ello es asi porque en el fondo
todo proceso persigue un interés publico, sea cual sea su clase, ya que todos tienen por
fin obtener la justicia y paz social. Por ende, desde el momento en que la persona lleva

a cabo la declaracion esta colaborando con el Estado para obtener esos fines.

En lo relativo al ambito material del deber de declarar, se trata, naturalmente, de
responder a una serie de preguntas sobre las que luego haremos mencion, empezando

por las generales de la ley y siguiendo por las de las partes y las del juez.

Ante la negativa a declarar (salvadas excepciones), debe realizarse por el juez el
apercibimiento de que se puede incurrir por el testigo en un delito de desobediencia a la

autoridad, si bien el art. 556 CP es poco expresivo en este concreto sentido.
4, El control de la imparcialidad de los testigos: el sistema de tachas.
4.1. Concepto y regulacion legal.

Primeramente, debemos hacer mencion a la necesidad de imparcialidad de los
testigos. La imparcialidad es un elemento esencial del debido proceso, que afecta a la
actitud del juez, pero que se hace extensiva a todo aquel que, no siendo parte,
interviene en el proceso. En consecuencia, el juzgador tiene que otorgar mas
credibilidad al testigo imparcial, es decir, a aquel que nada tiene que nada tiene que ver
con el objeto de la discusion procesal, ni con ninguna de las partes contendientes, que al

testigo parcial'>*.

133 En primer lugar, TULIO LIEBMAN lo considera como una obligacién juridica publica impuesta por la
ley. TULIO LIEBMAN, Enrico. Manuale di diritto processuale civile, tomo 1. Milan, 1959. Pag. 168.
GUASP considera que existe un deber general de testimoniar, necesario para la finalidad publica que el
proceso persigue. GUASP DELGADO, Jaime. Derecho procesal civil...op.cit. Pag. 378.

Por tultimo, SILVA MELERO alude al deber de declarar como un deber de cardcter publico y un medio
necesario para el ejercicio de la jurisdiccion, cualquiera que sea el tipo de proceso. SILVA MELERO,
Valentin. La prueba procesal...op.cit. Pag. 209.

134 GARBERI LLOBREGAT, José. Derecho procesal civil. Procesos declarativos y procesos de
ejecucion. Barcelona, 2015. Pag. 345.

Como afirma ALVARADO VELLOSO la imparcialidad no es requisito de existencia del testimonio, sino
que atiende a la eficacia del testimonio, a su fuerza de conviccion. ALVARADO VELLOSO, Adolfo. La
prueba judicial (reflexiones criticas sobre la confirmacion procesal). Valencia, 2006. Pag. 118.
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Procedimentalmente existen dos formas de evidenciar la parcialidad del testigo;
una al inicio de la practica de la prueba, al hilo de la realizacion de las preguntas
generales de la Ley; la otra con anterioridad a ese momento, mediante la formulacion de

la tacha del testigo!*>.

A falta de definicion legal concreta, elaboraremos un concepto de “tacha”
basandonos en lo que ha venido estableciendo la doctrina y jurisprudencia. Asi, sin
animo de extendernos demasiado en su conceptualizacion, destacaremos el autor
CORTES DOMINGUEZ, que define a la tacha como el incidente procesal cuyo fin es
dilucidar si existe o no alguna causa de parcialidad del testigo que no haya sido
admitida en las respuestas que éste haya podido dar a las preguntas generales que se
contemplan en el art. 367.1 LEC ' . Sin obviar otras definiciones dadas

jurisprudencialmente, como es la de la STS de 21 de diciembre de 1998'%7.

En virtud de lo anterior, a nuestro modo de ver, la tacha es una forma de
impugnacion de la prueba testifical, que tiene por fin obtener la conviccion del juez de
que un testigo incurre en un hecho objetivo que le dota de parcialidad. En efecto, la
finalidad de la tacha no es inhabilitar al testigo de dar testimonio, sino que aqui se trata

de destruir éste porque no merece confianza'*®. Las tachas llevan solamente a que el

135 La SAP Vizcaya, secc. 5% n° 48/2017 de 15 de febrero de 2017, F.J.2°, (JUR 2017\115182) sefiala que
el art. 344.2 LEC, al que se remite el art. 379.3, prevé que el tribunal tenga en cuenta la tacha y su
eventual negacion o contradiccion en el momento de valorar la prueba, pero no exige que resuelva el
incidente de tacha. Solamente cuando considere que la tacha no solo no concurre sino que ademas
menoscaba la consideracion profesional o personal del testigo, declarard, mediante providencia, la falta de
fundamento de la tacha, y si apreciase temeridad o deslealtad procesal en la tacha, a causa de su
motivacion o del tiempo en que se formulara, podra imponer a la parte responsable una multa.
36CORTES DOMINGUEZ, Valentin / MORENO CATENA, Victor. Derecho procesal civil. Parte
general. Valencia, 2015. Pag.256.

Otros autores, como RIVERA MORALES, definen la tacha como la forma de impugnar a los testigos de
la contraparte a través de la imputacién a éstos de un hecho determinado que hace sospechosa su
declaracion de inverosimilitud o de parcialidad. RIVERA MORALES, Rodrigo, La prueba: un andlisis
racional y prdctico...op.cit. P4g.190

137 La STS n° 1217/1998 de 21 de diciembre de 1998, F.J.1° (RJ 1998/9562) ya estableci6 que la tacha de
testigos no era un medio de prueba, sino que mas bien operaba como precaucion o advertencia que la Ley
autoriza en cuanto a la valoracion de las declaraciones testificales que puedan estar afectadas de
parcialidad y por ello no ser veraces

La AP de Madrid define la tacha como una denuncia o sospecha efectuada por una parte que el Tribunal
debe de valorar segtin las reglas de la sana critica, lo que no significa que su declaracion sea rechazada de
plano por el simple hecho de haber sido tachado, pues de acogerse esta ultima tesis, bastaria con tachar
los testigos y peritos propuestos por la parte contraria para que tales pruebas quedasen sin eficacia
probatoria. SAP Madrid, Secc. 9%, n°® 236/2015 de 2 de junio de 2015, F.J. 2°. (JUR 9139/2015).

1381 as tachas formuladas sirven para denunciar y acreditar determinadas circunstancias concurrentes en el
testigo, previstas en la LEC, que permiten, en atencion a las mismas, cuestionar la declaracion testifical, o
al menos, advertir al Juez que la aprecie con cautela, pero que, en modo alguno, la anulan, si el juzgador

48



Juez observe la concurrencia de una circunstancia en virtud de la cual una persona es
sospechosa de parcialidad en la declaracion testifical'®. Ademas, debemos tener en
cuenta que la formulacion de la tacha, incluso en el caso de que la parte contraria se

opusiera a ella, no supone que el juez dicte resolucion alguna'#’.

Hay quienes opinan que la figura de tacha, en la actualidad, es carente de

sentido'!

. A nuestro juicio, se trata de una figura de gran trascendencia, que supone que
el juez pueda tener mas en cuenta dicha situacion y observar de forma mas detallada si
el declarante es imparcial o no. Pese a que, posteriormente, deba decidir de acuerdo con

los criterios de libre valoracion de la prueba.
4.2. Sujetos.

El siguiente punto sobre el que debemos hacer hincapié es la determinacion de

quiénes son los sujetos de la tacha. Es decir, quién realiza esta y sobre quién recae.

Historicamente, el proverbio “festem, quem producto, reprobare non possum”,
determinaba que la parte que presentaba al testigo no podia tacharlo. Igualmente, en
nuestro sistema actual, en principio, solo puede tachar a un testigo la parte contraria que
lo ha propuesto, pues si una parte sabe de la posible parcialidad de una persona, lo
l6gico es que no la proponga como testigo. Sin embargo, el art. 377.2 LEC admite la

tacha del testigo por la parte que lo ha propuesto si, con posterioridad a la proposicion

valorandola conforme a los postulados de la sana critica esta convencido racionalmente de su consistencia
y fiabilidad. SEOANE SPIEGELBERG, José Luis. La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000.
Aranzadi, 2007. Pag. 424.

139 Asi, en relacion con la tacha, nos encontramos la SAP Leon n°® 456/2002 de 21 de noviembre de 2002,
F.J. 2° (JUR 2003/63608), en la que se desestima un recurso de apelacion interpuesto contra un auto por
una supuesta infraccion del art. 377 LEC en relacion con el 24 CE. El fundamento de éste viene a ser que
uno de los testigos del caso mantenia una relacion de consanguinidad de cuarto grado con la parte
ejecutante y el recurrente alega que no se tuvo en cuenta la tacha efectuada. En cambio, en la Sentencia se
afirma que el juzgador, al valorar el testimonio si tiene en cuenta tal circunstancia, pero valora también el
resto de declaraciones y medios de prueba. Ademas, en ella se confirma la base jurisprudencial de que la
tacha no impide al juzgador estimar, en todo o en parte, el valor probatorio de las declaraciones de tales
testigos.

En el mismo sentido se pronuncia la AP Salamanca, segiin la cual, pese a que la testigo fue tachada por
razén de parentesco, su declaracién viene a corroborar lo que resulta de la prueba documental. SAP
Salamanca n° 5/2014 de 14 de enero de 2014, F.J. 2° (JUR 2014/41613)

140 GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. “La prueba testifical en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000: sus
principales novedades respecto a la legislacion anterior” en: /a prueba...op.cit. Pag. 256.

141 Aunque la LEC mantiene esta clasica institucién, se ha apuntado que la tacha no es una auténtica
necesidad, sino que se debe a un cierto apego a nuestra tradicion procesal. De este modo, dicho sector
doctrinal opina que ya no tiene sentido, debido a la existencia de la libre valoracion de la prueba y las
reglas de la sana critica. PINO ABAD, Manuel. La tacha de testigos en su evolucion historica hasta la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Cordoba, 2002. Pag. 204.
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llegare a su conocimiento la concurrencia de alguna de las causas de tacha, para evitar
que le pueda perjudicar irremediablemente su declaracion, lo cual es novedad en esta

materia'*?.

Pues bien, ;contra quién procede la tacha? Es fundamental para responder a esta
pregunta determinar cudl es su fundamento o su nucleo: la posible falsedad de la
declaracion. Es decir, la finalidad de la tacha es impugnar la parcialidad o falsedad del
testigo o su declaracion. Consecuentemente, la tacha no solo procede contra la persona
del testigo por considerar que tiene circunstancias personales que lo inclinan a favorecer

a alguna de las partes, sino también contra la propia declaracion.
4.3. Objeto y causas.

Como bien es sabido, el objeto sobre el que recae la tacha son las declaraciones
de los testigos, pero existen una serie de causas que permiten llevarla a cabo y se

recogen en el art. 377 LEC:

La primera de ellas es ser o haber sido conyuge'*® o pariente por consanguinidad
o afinidad dentro del cuarto grado civil de la parte que lo haya presentado o de su
abogado o procurador o hallarse relacionado con ellos por vinculo de adopcion, tutela o

analogo.

En segundo lugar, se encuentra ser el testigo, al prestar declaracion, dependiente

del que lo hubiere propuesto o de su procurador o abogado o estar a su servicio o

hallarse ligado con alguno de ellos por cualquier relacion de sociedad o intereses'*.

142 La fundamentacion de esta inclusién radica en preservar la buena fe procesal de la parte proponente e
ignorante de una causa de tacha, que la descubre con posterioridad a la proposicion del testigo. ABEL
LLUCH, Xavier. Derecho probatorio...op.cit. Pag. 594.

143 Ser pareja estable aunque no esta incardinado dentro del art., si que se puede incluir al amparo de lo
que recoge el art. 367.2 LEC. La jurisprudencia ha afiadido que no podemos considerar desacertado el
criterio de incluir dentro de la causa de tacha a la pareja estable, por cuanto en otro ambito, en penal,
existe cierta jurisprudencia que incluye los supuestos de convivencia analogos al matrimonio entre las
exenciones a declarar prevenidas en el art. 416.1° LECRIM, pese a no estar previstos expresamente en la
norma. SAP Madrid (Seccién 9%) nam. 131/2004 de 27 de febrero de 2006. F.J.2° (JUR 2004\238910).
Ademas, el parentesco puede ser actual o pasado (“ser o haber sido conyuge...”), incluyéndose los
supuestos de ruptura por una sentencia de divorcio. ABEL LLUCH, Xavier. Derecho Probatorio.
Barcelona, 2007. Pag. 593.

144 Para MONTERO AROCA esta causa comprende dos circunstancias: 1) Relacién de sociedad o
interés: se refiere, no tanto la condicion de socio de la sociedad persona juridica que litiga, como la
relacion entre dos personas fisicas. La jurisprudencia, define ese interés como los beneficios, ventajas o
perjuicios que para el testigo puedan derivarse del resultado de la /itis. SAP Pontevedra, n° 1045/1997, de
25 de junio de 1997, F.J.4° (La Ley, 1997, 9094). Un ejemplo de esto seria un proceso de propiedad
horizontal, en el que se presenten como testigos a los vecinos que integran la comunidad de propietarios.
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La tercera es tener interés directo o indirecto en el asunto de que se trate. En el
sistema del CC y de la LEC de 1881 se distinguia entre interés directo, que daba lugar a
la inhabilidad para declarar, e interés indirecto, que era causa de tacha, por lo que era
necesario establecer claramente la distincidon. Actualmente, las dos causas se conciben

de tacha'®.

El cuarto supuesto es ser amigo intimo o enemigo de una de las partes o de su
abogado o procurador. Ahora bien, igual que en el resto de los casos y, tal y como ha
venido considerando la jurisprudencia'#¢, la existencia de esa relaciéon no supone

siempre causa de tacha.

La quinta causa de tacha es haber sido testigo condenado por falso testimonio.

Esto implica, por lo tanto, la condena por sentencia penal firme por un delito del 458

CP.

Por ultimo, debemos apreciar que la literalidad del art. 377 LEC, que no recoge
ninguna clausula abierta en el sentido de poder alegar “cualquier otra circunstancia” o
similar, por lo que parece que el legislador haya querido establecer un numerus clausus

de circunstancias que permiten a las partes acudir al mecanismo de la tacha.

Su declaracion se ha admitido como testifical en cuanto suelen ser los unicos que, de forma directa,
conocen los hechos, aunque pueden estar interesados en el pleito, lo que se tendra en consideracion al
valorar la prueba.

2) La segunda circunstancia a la que se refiere el autor es la de dependencia: Por tal se entendera el
prestar habitualmente servicios retribuidos, aunque no exista contrato de trabajo. Esta situacion de
dependencia como causa de la tacha ya se incluia en la normativa anterior, pero se ha suprimido su
definicion legal.

MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil ... op.cit. Pag. 404.

145 La AP de Cadiz sefiala que una de las novedades de la nueva LEC ha sido la de terminar con esta
clasica distincion tacha-causa de inhabilidad para aunar dentro del concepto de tachas todas las
circunstancias que, en principio, pueden dar lugar a sospechas de la parcialidad de un testigo. SAP Cadiz
de 30 de abril de 2002 (JUR 2002 / 168743).

146 La AP Ledn, en su Sentencia de 22 de julio de 2013, respecto a esta causa relativa a la relaciéon de
amistad del testigo con la parte que lo propuso argumentd que la genérica expresion; ser amiga de la
familia, no supone causa de tacha, si su declaracion no es interesada y es considerada por el tribunal como
espontanea y sincera y corroborada por los demaés testigos de la parte demandada. SAP Ledn, Secc. 1%, n°
328/2013 de 22 de julio de 2013, F.J. 2° (AC 2013/1659).

En otras, como la SAP Navarra de 23 de mayo de 2003, aunque no se llegd a considerar probada la
enemistad, si que se tuvo en cuenta a la hora de llevar a cabo la valoraciéon el hecho de que finalizase con
desavenencias la relacion profesional de quince aflos mantenida entre el testigo y la parte. SAP Navarra,
secc. 2%, n° 123/2003 de 23 de mayo de 2003, F.J.3° (JUR 2003/167549).
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4.4. Procedimiento.
4.4.1. Momento procesal para alegar la tacha y forma.

Como punto de partida en el estudio del procedimiento de la tacha, creemos
necesario hacer referencia, en primer lugar, al momento en el que debe proponerse. Para
ello, no debemos obviar la referencia del art. 378 LEC, que indica que las tachas habran
de formularse desde el momento en que se admita la prueba testifical y hasta que

comience el juicio (en el ordinario), o la vista (en el verbal).

La problematica que se plantea en relacion con este tema no es tanto la
proposicion de la tacha en el juicio ordinario, ya que en ese caso se puede proponer
desde la audiencia previa hasta el juicio, sino que el debate se refiere, mas bien, a los
supuestos de juicios verbales, ya que en ellos, como afirma SANJURJO RIOS, la
proposicion, admision y practica de la prueba en un mismo acto implica la
imposibilidad de que las partes cumplan lo previsto en el al art. 378 LEC'*. Como
consecuencia de esta situacion, la doctrina ha adoptado diversas posturas: GONZALEZ
GRANDA, recogiendo las soluciones dadas por via de interpretacion judicial, indica
que la proposicion de la tacha debe ser inmediata y ha de practicarse la prueba de forma
coincidente en el acto de la vista, debiéndose resolver en la sentencia al tiempo de su
valoracion. Ahora bien, si es preciso practicar prueba para acreditar la tacha y siempre
que la declaracion de ese testigo sea insustituible y necesaria, deberd interrumpirse la

vista!4®

. A sensu contrario, CASAS COBO considera que la tacha debe realizarse en el
momento en que se proponga el testigo que no haya sido citado judicialmente, pero no
deberia ser posible aportar pruebas sobre la tacha si no se dispone en la vista de ellas.
Asi, el autor considera dudoso que una cuestion tan “accesoria” pudiera justificar la

interrupcion de la vista con la dilacion que ello conlleva'#’.

En cuanto a la forma en la que se lleva a cabo, debemos otra vez
diferenciar si estamos ante un juicio ordinario o juicio verbal. En el juicio ordinario,

podra hacerse oralmente en el mismo momento de la audiencia previa o por escrito entre

147 SANJURJO RIOS, Eva Isabel. El procedimiento probatorio en el dmbito del juicio verbal... op.cit.
Pag. 239.

148 GONZALEZ GRANDA, Piedad. “La regulacion de la prueba en la LEC: cuestiones précticas”.
Tribunales de Justicia, 2003, n° 1. Pag.32.

149 CASAS COBO, Pedro Antonio. “La preparacion de la prueba en el juicio verbal de la LEC 1/2000”.
Revista del Poder Judicial. 2002, n° 67. Pag. 406.
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la audiencia previa y el juicio. A diferencia, en el juicio verbal, como la proposicion y

admision se hacen en la vista, solo podra formularse de modo oral.
4.4.2. Alegacion, practica de prueba de la tacha y valoracion.

El primer punto importante sobre el que debemos incidir, es que existe una
correlacion entre las preguntas generales de la Ley del art. 367 con las causas de las
tachas. Esto implica que si el testigo al contestar estas preguntas reconoce que existe un
hecho que determina una de esas causas, no habria lugar a alegar tachas posteriormente.
Ahora bien, si por el contrario no se pone de manifiesto la parcialidad del testigo con las
preguntas generales, si podria existir tacha. Ademas, debemos afiadir que tampoco es
imprescindible que se use este mecanismo para advertir al juez sobre la parcialidad del

testigo'*’.

Una vez que las partes deciden hacer uso de este mecanismo con su oportuna
proposicion o alegacion (oral o escrita), pueden proponer también la prueba conducente

a justificarlas, excepto la testifical (art. 379.1. LEC)" !,

En el juicio ordinario, si alegada la tacha de un testigo, las demas partes no se
opusieren a ella dentro del tercer dia siguiente a su formulacion, se entendera que
reconocen el fundamento de la tacha. Si se opusieren, alegaran lo que les parezca

conveniente, pudiendo aportar documentos (art. 379.2 LEC)'*2. Por otro lado, en el

130 Como sefiala la SAP Murcia, Secc. 5% n° 359/2005 de 24 de noviembre de 2005, F.J. 1° (AC
2005\2356), pese a no haber reconocido la parte las causas de la tacha o pese a que no haya propuesto en
forma o tiempo la tacha, se puede advertir al Tribunal alguna circunstancia que pudiera afectar a su
imparcialidad, sobre la que sera preguntado el testigo por el Tribunal si lo considera conveniente a los
efectos de la mejor valoracion de la imparcialidad de su testimonio. De forma que no puede considerarse
que sea imprescindible la tacha para advertir sobre la posible parcialidad del testigo.

51 La exclusion de la prueba testifical es una novedad, puesto que el anterior art. 662 LEC de 1881
permitia cualquier medio de prueba, incluyendo éste. Para algunos, la razon de ser puede residir en evitar
una clara confrontacion personal entre el testigo tachado y el que testifica para demostrar la tacha. Otros
opinan que la exclusion de ese medio de prueba esta plenamente justificada para algunas causas de la
tacha (caso del parentesco), pero para otras (como la amistad o enemistad) tiene muy dificil justificacion
al ser contraria al derecho a la prueba. MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil...op.cit.
Pag. 418 (nota 23).

152 Aunque la oposicién a la tacha debe hacerse en el plazo de tres dias, el art. 378 LEC admite que se
formule la tacha “hasta que comience el juicio”, con lo que se cuestiona si no se establece un momento
preclusivo anterior que seria el de los tres dias anteriores al mismo para que pudiera proponerse la tacha.
Ademas, la persona que niega la tacha puede aportar documentos que lo justifiquen, por lo que si se alega
en el propio juicio, quedaria privado de esta posibilidad, ya que por lo general no tendria dicha
documental preparada.

En este sentido, se han dado dos soluciones: dar traslado de la tacha a las demas partes al inicio del
plenario como una especie de cuestion previa; o suspender el juicio para garantizar el plazo de tres dias.
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juicio verbal no serd dentro del tercer dia cuando se entiende que reconocen el

fundamento de la tacha, sino en el acto de la vista.

Las tachas no tienen otro tramite que el de la prueba de las causas que se alegan,
si se solicita la misma, y se oponen las demas partes a su reconocimiento, siendo en
sentencia donde el juez debe valorar la tacha alegada y la importancia del testimonio del

testigo tachado.

Por lo que concierne a la valoracion de la tacha, el juez deberd valorar el testigo
suspectus teniendo en cuenta la tacha y su resultado, esto es, el reconocimiento u
oposicion al motivo de tacha, y podra otorgar credibilidad al testigo tachado, siempre
que adquiera el convencimiento que ha declarado verazmente, siquiera para ello sera

conveniente una motivacion reforzada.

CAPITULO CUARTO. EL PROCEDIMIENTO PROBATORIO DE LA
PRUEBA TESTIFICAL.

1. La proposicion de la testifical en los distintos tipos de procedimientos

declarativos ordinarios.

Una vez conocidos con exactitud los extremos que deben ser objeto de prueba,
es necesario proponer los medios mas adecuados para constatar lo que se pretende

acreditar, lo que se llevara a cabo a través de la proposicion de las pruebas.

En la mayoria de los casos, la iniciativa de la actividad probatoria corresponde a
las partes. Asi lo sefiala el art. 282 LEC. Sin embargo, también admite el citado
precepto la posibilidad de que el tribunal pueda acordar, de oficio, que se practiquen
determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictamenes u otros medios

probatorios cuando asi lo establezca la Ley.

La proposicion de prueba se realiza mediante un escrito, en el que la parte elige,
dentro de las posibilidades legales, aquellos medios de prueba que considera que van a
resultar beneficiosos para acreditar los hechos sobre los que se fundamentarda su

pretension'3.

NINO ESTEBANEZ, Roberto, Las tachas de los testigos en: TORIBIOS FUENTES, Fernando.
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid, 2012. Pag. 607.

153 GARCIMARTIN MONTERO, Regina. El objeto de la prueba en el proceso civil.... op.cit. Pag.241.
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La normativa general sobre esta materia se regula en los arts. 284 y ss. de la
LEC. En ella, se sefiala que la forma de proposicion de la prueba se debe hacer de
manera separada y, siempre que sea posible, identificando a las personas que hayan de

ser citadas, en su caso, para la practica de cada medio de prueba.

Por lo que se refiere a la proposicion de la prueba testifical, creemos conveniente
sefalar el momento y la forma en la que debe proponerse, haciendo una distincion entre
el juicio ordinario y el juicio verbal'>*,

1.1.  En el juicio ordinario.

El momento oportuno en el que debe proponerse la testifical, igual que el resto
de medios de prueba, es en la audiencia previa, de acuerdo con lo previsto en el art.
429.1. LEC. Pese a ello si el tribunal considera que las pruebas propuestas por las partes
pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos, lo
pondréa de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrian
verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esa manifestacion, el
Tribunal, cifiéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de autos, podra
sefalar también la prueba o pruebas cuya practica considere conveniente. Y, en esos
casos, las partes podran completar o modificar su proposiciéon de prueba a la vista de lo

manifestado por el tribunal'>.

134 SAP A Corufia, secc. 3% n° 297/2014 de 10 octubre de 2014, F.J.2° (JUR 2014\273283) sefiala que la
proposicion de prueba debe revestir una forma, conforme a cada una de las fuentes probatorias de las que
pretende valerse y debe proponerse en el momento procesal habil. Fuera de ese momento de proposicion
de prueba, s6lo por causas tasadas pueden proponerse prueba documental (no otra clase de prueba) en
casos excepcionales.

155 Se trata de una facultad excepcional que, en principio, seria contradictoria con lo dispuesto en el art.
282 LEC, que se refiere a la iniciativa probatoria de las partes en el proceso civil. De esta forma, es
dificil encontrar casos en los que el tribunal se inclina por empujar a las partes, o a una de ellas, a que
proponga mas pruebas y aporte las razones de su opinion. De hecho, sélo ha sido utilizada en los casos en
que existe una especial naturaleza en el objeto del proceso, en atencion a los intereses tutelados, como
seria, por ejemplo, un proceso de menores. TORIBIOS FUENTES, Fernando. Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Valladolid, 2014.

La jurisprudencia sefiala que las partes no infringen la norma por no ejercitar esa dificil facultad de
integracion de la prueba, que no impone al juez el deber de controlar la suficiencia probatoria en la fase
de la audiencia previa, ni existe una garantia absoluta que, aun con indicacién de insuficiencia probatoria,
las nuevas pruebas acrediten los hechos controvertidos. También hace referencia a que se trata de una
facultad excepcional del tribunal, que no est4 obligado a emplear para suplir la inactividad de la parte y
que debe ser utilizada con prudencia. SAP Alicante, Secc. 8%, de 11 de noviembre 2010, F.J. 1° (JUR
2011\64569). En los mismos términos se pronuncia la SAP Cadiz, Secc. 5% de 14 de octubre de 2010, F.J.
2° (JUR 2011\71538), segun la cual, la iniciativa probatoria es una facultad, que no obligacion, del Juez
de instancia en torno a la actividad probatoria, que no elimina la vigencia y aplicacion del principio de
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En cuanto a la forma, el art. 429.1 LEC ha sido objeto de reforma por la Ley
42/2015, de 5 de octubre, que mantiene que la proposicion debe hacerse de forma oral,
pero anade la obligatoriedad de las partes de aportar en el acto un escrito detallado de la
misma, pudiendo completarlo durante la audiencia. El hecho de no presentar el escrito
no daré lugar a la inadmision de la prueba, siempre que se presente en el plazo de los
dos dias siguientes desde la proposicion de la prueba!>®. A nuestro juicio, esta
modificacion ha adaptado a la legislacion una practica que ya venia ejecutandose y ya se
extendia entre los distintos 6rganos judiciales. Tan es asi que, en relacion con el tema
que nos ocupa, una vez propuestos los testigos, ya se solia aportar un escrito en el que

constaban sus datos para facilitar la labor de los jueces y Tribunales.

Ademas, no debemos olvidar que, de acuerdo con el art. 284. II LEC, las partes
tienen la carga procesal al proponer a los testigos, de indicar todos los datos de los que
dispongan para la correcta designacion de los mismos (nombre, apellidos, profesion,
domicilio o residencia, cargo que ostentan, etc.) y el lugar donde puedan ser citados, asi
como cuales se comprometen las partes a presentar en el juicio y cuales han de ser
citados por el tribunal. Recoge el mentado precepto que, si en el momento de la
audiencia la parte no dispusiere de los datos de identificacion del testigo, podra
aportarlos al tribunal dentro de los cinco dias siguientes. Ahora bien, se nos plantea la
duda de si ello no seria contradictorio con el art. 429.1. LEC que, en razon de la nueva
reforma, prevé un plazo de dos dias desde la audiencia para presentar un escrito con los
detalles de la prueba. En cualquier caso, pensamos que este ultimo plazo se refiere mas
bien al hecho de que se presente el escrito sobre la prueba a realizar, pero no es
necesario que se incluyan todos los datos del testigo, para lo que si existird un plazo de

cinco dias, que sera mas beneficioso para la parte que lo presente.
1.2. En el juicio verbal.

En el juicio verbal, la proposicion se lleva a cabo de forma marcadamente
diferente a como se realiza en el juicio ordinario. Tanto es asi que existen dos momentos

sobre los que conviene hacer hincapié: el primero de ellos es un acto preparatorio,

que en el proceso civil la iniciativa probatoria incumbe a las partes ni de las normas sobre la carga de la
prueba.

156 Las razones que justifican este acto se encuentran en el Preambulo de la Ley 42/2015, que establece
que la aportacion de esta minuta en la proposicion de la prueba tiene por fin favorecer el desarrollo de los
tramites posteriores, al no estar ya presente en el acto el letrado de la administracion de justicia.
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donde el juzgado cita a los testigos; el segundo, seria la proposicion en sentido estricto,

que se realiza en la vista'’.

En primer lugar, de acuerdo con el art. 440.1 LEC, en la citacion a la vista se
indicara a las partes que, dentro de los cinco dias siguientes a la recepcion de la citacion,
deben senalar las personas que han de ser citadas por el letrado de la administracion de
justicia para que declaren como testigos, facilitando todos los datos y circunstancias
para llevar a cabo la citacion'>®. Este periodo de tiempo es consecuencia de la nueva
reforma de la LEC operada por la Ley 42/2015, que ademas de incluir a los peritos en
las citaciones, amplia el plazo recogido anteriormente, que era de tres dias. Parece
razonable, pero quizd insuficiente esta ampliacién, ya que realmente pocas personas
acudiran a un abogado en el momento en el que reciban la citacion y aunque lo hiciesen,
el periodo para decidir correctamente qué personas deben declarar en calidad de

testigos, asi como conseguir sus datos, sigue siendo muy breve.

En segundo lugar, el art. 443.3 LEC prevé que la proposicion se lleve a cabo en

el acto de la vista.

En cuanto a la forma, la proposicion se llevara a cabo de acuerdo con los
tramites del art. 429.1 LEC, por lo que se realiza de forma oral y las partes tienen la
obligacion de aportar en el acto un escrito detallando la prueba. Por tultimo, es
importante advertir que, aunque el art. 429.1. LEC se refiere al juicio ordinario, en este

caso, se aplica debido a la remision hecha por el art. 443.3 LEC'>°.
1.3. Limitacion al nimero de testigos.

La practica llevada a cabo por los jueces y tribunales durante la vigencia de la

LEC de 1881, tendente a la limitacién del nimero de testigos, motivd la regulacion de

157 FLORS MATIES sefiala la existencia de este régimen procedimental diferente segun se trate del juicio
ordinario o del juicio verbal, resefiando las particularidades de la proposicion de cada medio de prueba en
particular. FLORS MATIES, José. GPS procesal civil. Valencia, 2017. Pag. 642 y 643.

158 pPara MONTERO AROCA es dificil saber si esa peticion de que sean citadas unas personas es
propiamente una proposicion de prueba testifical y entiende que no se puede considerar como tal, pero
puede entenderse que esa proposicion esta implicita. MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso
civil...op.cit. Pag. 428.

159 En su obra, TORIBIOS FUENTES, ademas de sefialar la remision del art. 443.3 LEC al art. 429.1.
LEC, sefala su desacuerdo con la aplicacion analdgica de las disposiciones del juicio ordinario en el
juicio verbal. En concreto, se refiere a aquellos casos en los que se acude a los preceptos del juicio
ordinario y el Legislador no lo ha recogido de forma expresa. TORIBIOS FUENTES, Fernando.
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil...op.cit. Pag. 748.
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este tema durante la tramitacion legislativa de la Ley actual'®. El texto originario del
art. 363 LEC, solo contenia el primero de los dos parrafos actuales y con una pequefia
variante '® . A su redaccidon se plantearon tres enmiendas !>, que se incorporaron

parcialmente a la regulacion actual, dando lugar a la siguiente norma:

“Las partes podran proponer cuantos testigos estimen conveniente, pero los
gastos de los que excedan de tres por cada hecho discutido seran en todo caso de cuenta

de la parte que los haya presentado.

Cuando el tribunal hubiere escuchado el testimonio de al menos tres testigos con
relacion a un hecho discutido, podra obviar las declaraciones testificales que faltaren,
referentes a ese mismo hecho, si considerare que con las emitidas ya ha quedado

suficientemente ilustrado.”

En consecuencia, seria correcto afirmar que no existe un limite strictu sensu al
namero de testigos que pueden proponer las partes. Si bien es cierto que el art. 363 LEC
lleva por rubrica “limitacion al nimero de testigos” también lo es que, posteriormente,

la redaccion afiade que las partes podran proponer cuantos testigos estimen conveniente.

Ahora bien, se advierten restricciones al nimero de testigos desde el momento
en que se senala que si una parte propone a mas de tres por cada hecho discutido, estara
obligada a abonarles dichas cantidades en todo caso. Es decir, con independencia de que

obtenga un pronunciamiento judicial favorable en materia de costas procesales'®. A

160 Como sefiala MANRESA Y NAVARRO, el art. 645 de la LEC de 1881 no contenia una limitacién al
nimero de testigos, sino una especialidad que se referia a que, a partir de determinado ntimero, las costas
producidas lo eran a cargo de la parte que los presentaba. MANRESA Y NAVARRO, José Maria.
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo I11. Madrid, 1887. Pag.322.

161 La primera redaccion del art. 363 LEC era la siguiente: “las partes podrdn proponer cuantos testigos
estimen conveniente, pero las costas y los gastos de los que excedan de tres por cada pregunta admitida
seran en todo caso de cuenta de la parte que los haya presentado. Se suspende asi el efecto de la condena
en costas, al igual que del beneficiario de justicia gratuita”.

162 En primer lugar, la enmienda 1.225 del Grupo parlamentario Catalan estimaba que la regulacion de los
gastos limitaba la eficacia del derecho a la prueba y favorecia a las partes econdomicamente mas
poderosas, pues éstas no tendrian problema para articular toda la prueba testifical que quisiesen;
proponiendo, por tanto, que rigiesen las normas comunes en materia de costas. Por otra parte, la enmienda
371 del Grupo socialista que proponia tres testigos por cada cuestion admitida, en vez de por cada
pregunta. Y, finalmente, la enmienda 1.552 del Grupo Federal de Izquierda Unida propuso que,
independientemente del nimero de testigos oidos, si el juez estimaba que estaba suficientemente ilustrado
sobre los hechos, pudiese prescindir del resto, aunque fuesen admitidos.

163 Segtin GIMENO SENDRA, existe en realidad no una limitacion juridica, pero si desde un punto de
vista factico. Esto es asi, porque desde un punto de vista practico no conviene proponer mas de tres
testigos para que declaren sobre los mismos hechos controvertidos. GIMENO SENDRA, Vicente.
Derecho procesal civil. El proceso de declaracion. Parte general... op.cit. Pag. 448.
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nuestro juicio, esto puede llegar a ser beneficioso en el sentido de evitar que se
propongan testigos quiza innecesarios y se pueda obtener una mayor agilizacion de los
procesos. Aunque el hecho de que se sitiie en tres y no en seis (como recogia la LEC
1881), puede suponer que los testigos propuestos no sean suficientes para lograr el

esclarecimiento de los hechos.

Por otra parte, cuando el Tribunal lo considere oportuno, inadmitird los
sucesivos testimonios, a partir del tercero, pero esto se deberd hacer en fase de practica
de prueba, cuando el juez haya quedado suficientemente ilustrado una vez escuchados
los primeros testigos. A modo de opinidn, no se puede negar la utilidad de la norma, ya
que, en caso contrario, los procesos podrian alargarse sin aportar nada nuevo o dando
lugar a declaraciones inttiles, pero tampoco se pueden negar los problemas que esta
potestad encomendada al juez puede conllevar. Asi, pudiera ser que los primeros
testigos llevasen a cabo declaraciones falsas o erréneas y, en cambio, los posteriores a
partir del tercero a los que hipotéticamente inadmitiese el juez, fuesen a realizar unas
declaraciones de caracter mas imparcial y objetivo. Lejos de esa posibilidad,
coincidimos con lo afirmado por DIAZ FUENTES, quien apunta que se trata de una
peligrosa facultad, ya que dificilmente evita prejuzgar la prueba y, si no es la ultima que
se practica, se arriesga a que otra ulterior descalifique aquella determinacion anticipada.
Incluso esta decision puede quedar desautorizada por otra apreciacion de insuficiencia
de la prueba en segunda instancia, lo que seria causa de escandalo. Por ultimo, nos
remitimos a lo dicho por el autor antes citado: “se trata de una potestad de la que en
muy contados casos sera prudente hacer uso y para tan pocos no compensa el peligro

emplearla”!'®4.

A nuestro parecer, se plantea otra problematica derivada de las dos anteriores. Y
es el hecho de que una de las partes proponga més de tres testigos (con las
correspondientes costas que ello puede suponer) y durante la practica de dicha prueba el
juzgador considere que s6lo uno, dos o los tres primeros resulten necesarios, ;seguiria
correspondiendo a la parte abonarles la indemnizacion del art. 375 LEC? Siguiendo la
literalidad del art. 363 LEC entendemos que si. Sobre este tema ya diversos autores se

han pronunciado. En este sentido, COROMINAS MEJIAS considera que no parece

14 D{AZ FUENTES, ANTONIO. La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil...op.cit. Pag. 352.
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razonable excluir de indemnizacion a los testigos que han comparecido sin llegar a
declarar, ya que el legislador se refiere, en cuanto al contenido de la indemnizacion, a
los gastos y perjuicios que la comparecencia haya ocasionado al testigo, dafios que se
generan igualmente sin que el testigo declare, por el solo hecho de acudir al Juzgado a
someterse al interrogatorio'®®. A diferencia, CUCARELLA GALIANA considera que el
derecho a la indemnizacién se reconoce al testigo que comparece y declara, por lo que

en estos casos, como no declara, no percibiria indemnizacioén alguna'¢®.

A nuestro modo de pensar, pese a que la parte no se haya beneficiado de sus
declaraciones, si deberia corresponder al testigo la indemnizacion del art. 375 LEC,
siempre que ¢ste haya incurrido en determinados gastos. Esta opinion la fundamos en
que el fin de toda indemnizacién es compensar un dafio o un perjuicio y tan es asi que,
en la presente situacion, lo que es objeto de resarcimiento no es el hecho de que el
testigo preste su declaracion o no, sino las pérdidas econdmicas que éste ha sufrido
acudiendo al juzgado para prestar declaracion (gastos del transporte, dia de trabajo,
etc.). Por ello, nos parece intrascendente el hecho de que declare o no, porque el dafio
que se pretende reparar no es el causado por el hecho de que el testigo realice la

declaracion, sino el gasto econémico que supone acudir al juzgado para llevarla a cabo.

165 COROMINAS MEIJIAS, Genoveva. Cuestiones sobre el interrogatorio de testigos en: ABEL LLUCH,
Xavier / PICO I JUNOY, Joan (dirs.). Aspectos prdcticos de la prueba civil... op. cit. Pag. 364.

En el mismo sentido se pronuncia PEITEADO MARISCAL, que diferencia entre el concepto
“indemnizacion” y “retribucion”. Asi, dice que “indemnizar” se corresponde con reparar perjuicios y
“retribuir” alude a remunerar servicios prestados. Mientras que los perjuicios los sufre cualquier persona
citada como testigo y que acude a la cita, a causa de los gastos que ello suponga y de los ingresos que deje
de percibir, los servicios efectivos solo los presta quien llega a declarar. PEITEADO MARISCAL, Pilar,
El interrogatorio de testigos en: ARAGONESES MARTINEZ, Sara / CUBILLO LOPEZ, Ignacio /
HINOJOSA SEGOVIA, Rafael / PEITEADO MARISCAL, Pilar / TOME GARCIA, José Antonio. Cien
cuestiones controvertidas sobre la prueba en el proceso civil...op.cit. Pag. 86

PUENTE DE PINEDO indica que pese a la literalidad de la Ley, debe entenderse que a esa
indemnizacioén tendran derecho quienes declaren y quienes, sin haber llegado a declarar por las razones
que sean, hayan acudido a la sede del organo judicial aunque finalmente no lo hiciesen, ya sea por
allanamiento, desistimiento, acuerdo transaccional, renuncia a la prueba, etc. PUENTE DE PINEDO,
Luis, cuestiones relativas a la prueba, en: CARRANZA CANTERA, Francisco Javier (coord.), Criterios
Judiciales de aplicacion de la nueva ley de enjuiciamiento civil. La Ley. Madrid, 2003. Pag. 77.

166 Bl importe de la indemnizacion lo fijara el LAJ mediante decreto, que tendrd en cuenta los datos y
circunstancias que se hubiesen aportado. ORTELLS RAMOS, Manuel (dir.) / JUAN SANCHEZ, Ricardo
/ BONET NAVARRO, José¢ / BELLIDO PENADES, Rafael / CUCARELLA GALIANA, Luis Andrés /
MARTIN PASTOR, José (cols.). Derecho procesal civil...op.cit. Pag. 344.
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2. La admisibilidad de la prueba testifical: criterios y momento de
admision e inadmision.

La admisiéon es un acto procesal judicial que responde a la proposicion de
prueba. A todas y cada una de las proposiciones de practica de prueba le debe seguir un
pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional admitiendo e inadmitiendo la misma. La
admisibilidad que ha de realizar el 6rgano jurisdiccional encierra dos juicios distintos:

uno referente al objeto de la prueba y otro al medio propuesto.

Por lo que se refiere al hecho objeto de la prueba, éste ha de ser legal, posible y
no notorio; ademas, en relacion con el pleito concreto, se requiere que haya sido alegado

y que sea pertinente, relevante y controvertido'®’.

En cuanto al medio de prueba, es necesario que, con caracter general, sea legal y
posible y, en el marco del pleito en que nos encontremos, el juez debera determinar
también si es pertinente y si no existe un exceso de medios probados sobre un mismo

hecho.

En resumen, el tribunal debe resolver sobre la admision de cada una de las
pruebas, teniendo en cuenta que sélo puede admitir aquellas que estime pertinentes'®® y
utiles y que, por supuesto, no sean ilicitas'®®. A estos efectos, el art. 283 sefiala lo

siguiente:

167 La admisibilidad de la prueba debe regirse por los mismos criterios que el resto de medios probatorios
(legalidad, pertinencia, utilidad y licitud). MONTERO AROCA, Juan. El proceso civil. Los procesos
ordinarios de declaracion y de ejecucion. Valencia, 2014. Pag. 770.

FLORS MATIES también se refiere a los criterios determinantes de la admisibilidad de las pruebas.
FLORS MATIES, José. GPS Procesal Civil...op. cit. Pag. 732.

Por ultimo, ABEL LLUCH sefiala que la admision del interrogatorio de testigos, al igual que los
restantes medios de prueba, se sujeta al triple parametro de la pertinencia, utilidad y legalidad y que es
harto infrecuente que se proponga un interrogatorio de testigos ilegal. Puede ser inutil, cuando la
declaracion del testigo es innecesaria y redundante, aunque el principal parametro serd el de la
pertinencia, entendida como relacion entre el testigo propuesto y el thema decidendi. ABEL LLUCH,
Xavier. Derecho probatorio... op.cit. Pag. 608.

168 CHOZAS ALONSO, al referirse a la impertinencia de la prueba testifical, distingue varios supuestos:
a) cuando un medio de prueba propuesto por las partes pretende probar hechos que no fueron introducidos
en el proceso a través de sus respectivos actos de alegacion inicial. B) Cuando las partes proponen un
medio de prueba para acreditar un hecho controvertido. C) Cuando las partes proponen un medio de
prueba para acreditar un hecho notorio. CHOZAS ALONSO, José¢ Manuel. La prueba de interrogatorio
de testigos en el proceso civil. Madrid, 2002. Pag. 76 a 82.

169 Como ya sefial6 MUNOZ SABATE, el juez no tiene para admitir las pruebas la misma libertad que
para valorarlas, ya que esta sujeto a unos criterios mas determinados que en la valoracién, de manera que
el juez solo puede rechazar la prueba cuando ésta no se ajusta a los criterios legales. MUNOZ SABATE,
Luis. Estudios de Prdctica Procesal...op. cit. Pag. 72.
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a) No deberd admitirse ninguna prueba que, por no guardar relaciéon con lo

que sea objeto del proceso, haya de considerarse impertinente.

b) Tampoco debera admitirse, por inutiles, aquellas pruebas que, segin
reglas y criterios razonables y seguros, en ningin caso pueden contribuir a esclarecer los

hechos controvertidos.
c) Nunca se admitird como prueba cualquier actividad prohibida por la ley.

En relacion con la ilicitud de la prueba, se debe enlazar con lo dispuesto en el
art. 11.1° LOPJ: “no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales”. Como se puede observar, el
legislador ha optado claramente en favor de la inadmisibilidad o, en su caso, ineficacia,
de las pruebas obtenidas con vulneracion de los Derechos Fundamentales de la persona,
tanto cuando se vulneran directamente dichos Derechos (por ejemplo, pruebas obtenidas
como consecuencia de registros domiciliarios o intervencion de las comunicaciones
practicadas con vulneracion del derecho a la intimidad del art. 18 CE), como cuando
dicha vulneracion es indirecta, es decir, lo que se viene a conocer como la teoria
americana de los frutos del arbol envenenado, que se refiere a aquellas pruebas que en si
son legitimas en cuanto a su obtencion, pero que son consecuencia de un acto previo
ilegitimo!"°.

Dejando atras las consideraciones generales, incidimos ahora en la admision e

1171

inadmision de la prueba testifical'’’. Su origen es parejo a la propia existencia de este

170 En cuanto al procedimiento a seguir para poner de manifiesto dicha ilicitud, sefiala la LEC 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 o con traslado, en su caso, a las demas partes.
Sobre esta cuestion, que también podra ser suscitada de oficio por el tribunal, se resolvera en el acto del
juicio o, si se tratase de juicios verbales, al comienzo de la vista, antes de que dé comienzo la practica de
la prueba.

En el mismo sentido se pronuncia RODRIGUEZ TIRADO, que argumenta que en caso de que se plantee
alguna cuestion sobre ilicitud de alguna prueba admitida, ésta se resolvera al comienzo de la vista antes
de que se dé inicio a la practica de la prueba. Habra de entenderse que el momento procesal sera, en todo
caso, después de que se realice la propuesta de medios de prueba y se haya resuelto sobre su admision.
RODRIGUEZ TIRADO, Ana Maria. “La nueva configuracion del juicio verbal con contestacion escrita.
El derecho a la asistencia juridica gratuita del demandado.” Practica de Tribunales, 2015, n° 117. Pag. 4.
A tal efecto, se oira a las partes y, en su caso, se practicardn las pruebas pertinentes y tutiles que se
propongan en el acto sobre el concreto extremo de la referida ilicitud (Art. 289.1°). Contra la resolucién a
la que se refiere el apartado anterior solo cabra recurso de reposicion, que se interpondra, sustanciard y
resolverd en el mismo acto del juicio o vista, quedando a salvo el derecho de las partes a reproducir la
impugnacion de la prueba en la apelacidn contra la sentencia definitiva.

17! Hasta este punto solo habiamos hecho referencia a la admisioén o inadmision de testigos por parte del
organo judicial en el caso concreto de que se propongan mas de tres. Se trata de un supuesto especial, ya
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medio de prueba. Asi, como afirmé BENTHAM, no hay pretexto que no haya servido
en alglin pueblo para excluir a determinadas clases de testigos!’?. De este modo, llama
la atencion la existencia de antigua jurisprudencia que inadmitia, entre otras,
determinadas declaraciones por razén de sexo, servidumbre!”3, parentesco o dignidad
de las personas. Actualmente, los requisitos necesarios para la admision de la prueba

testifical son los siguientes:

En primer lugar, partimos de las exigencias generales, ya mencionadas
anteriormente. La prueba testifical debe ser también pertinente, til y licita'’®. En este
sentido, opinamos que los dos primeros requisitos pueden ser problematicos si van
referidos a esta prueba. Ello es asi, porque dicha pertinencia o utilidad no recaera sobre
el testigo, sino sobre sus declaraciones y si no sabemos qué hechos pretende probar cada
parte con la declaracion del testigo ;coOmo se puede saber si la declaracion va a ser
pertinente y util? La solucion podria estar en que ya en la proposicion se deba
mencionar ese hecho que va a ser objeto de prueba a través de la declaracion de cada
testigo. Pese a que la LEC no exige este requisito en ningun precepto, las partes estan
facultadas para decir qué hechos pretenden probar o el juez puede preguntarles sobre

ello.

En segundo lugar, el legislador impone exigencias adicionales para la admision
de la prueba testifical: primero, el cumplimiento de los requisitos subjetivos para ser
testigo; sera inadmitida la prueba testifical que recaiga sobre personas que se hallen
permanentemente privadas de razon o del uso de sentido respecto de hechos sobre los

que unicamente quepa tener conocimiento por dichos sentidos o la de los menores de

que en la mayoria de los casos la admision o inadmision se llevara a cabo en la misma audiencia previa o
en la vista, donde no se puede limitar el nimero de testigos, ya que seria una decision contraria a Derecho
y vulneraria el derecho fundamental a la aportacion de medios probatorios reconocido en el art. 24.2. CE.
A pesar de ello, existen mas excepciones a esta regla general que permiten su proposicién y admision en
otras fases del proceso. Asi ocurre en la practica anticipada de la prueba, con los hechos nuevos o de
nueva noticia o con las diligencias finales.

172 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales... op.cit. Pags. 201 y 202.

173 Esta exclusion de los siervos se puede observar en ALVAREZ POSADILLA, Juan. Comentarios a las
leyes de Toro. Madrid, 1796. Pag. 49.

174 Antes de la reforma de la LEC 42/2015 la pertinencia, utilidad y licitud se regulaban expresamente en
los apartados correspondientes al desarrollo de la vista, en concreto, en el art. 443.4 LEC. Con la
modificacion se han excluido estos términos, pero no podemos obviar que si se recogen en relacion con la
prueba en general.
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catorce afios, en determinados casos!”; segundo, el cumplimiento de los requisitos
objetivos; en principio, no hay limitacion respecto al objeto de la prueba testifical,
siendo admisible respecto a cualquier objeto, salvada la excepcion del art. 51 Codigo de
Comercio, que senala que la declaracion de testigos no sera por si sola suficiente para

probar la existencia de un contrato de cuantia superior a 1.500 pesetas.

En cuanto al momento en el que el organo judicial decidird sobre su
admisibilidad o no, no se regula nada especial en la LEC. Igual que en el resto de los

casos, se ha de dilucidar en la audiencia previa o en la vista.

En lo relativo al aspecto formal, la decision del 6érgano judicial se llevara a cabo

mediante resolucion oral, de acuerdo con lo previsto en los arts. 206, 429.1 y 443 LEC.

Para terminar, es necesario sefalar las posibilidades de recurso que tienen las

partes contra la resolucion del juez:

Si nos encontramos en un juicio ordinario, el art. 285 LEC prevé que frente a la
decision que admita o inadmita cada una de las pruebas, las partes podran interponer
recurso de reposicion, que se sustanciara y resolvera en el acto. Si se desestima, se

podra formular protesta en la segunda instancia.

Si nos encontramos en un juicio verbal, el art. 446 LEC, desde su modificacion
por la Ley 42/2015, viene a reproducir lo redactado en el precepto anterior. Con la
reforma se logra evitar el problema planteado con la redaccion anterior a la reforma de
dicho precepto, que solo preveia la formulacion de protesta frente a la inadmision de

prueba o a la admision de prueba ilicita.
3. La practica de la prueba: el interrogatorio del testigo.
3.1. La citacion del testigo.
Admitida la prueba testifical correspondiente, el siguiente paso que tiene lugar
es la practica de la misma: debe procederse a la citacion de los testigos. En este sentido,
si la parte que propuso la testifical admitida solicitara que el tribunal citara al testigo

(art. 429.5 LEC), aquél llevara a cabo la oportuna citacion. Normalmente, la citacion

judicial cobrard mas sentido en los casos en que el testigo carezca de relacion alguna

175 En este punto, nos remitimos a lo ya expuesto en el Capitulo II: “Requisitos subjetivos del testigo”, a
fin de evitar reiteraciones.
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con las partes. Si no se solicitara la citacion judicial, sera la parte quien se encargue de

citar al testigo cuya declaracion fuera admitida.

El modo de proceder seré diferente si se trata de un llamamiento llevado a cabo
por la propia parte, en cuyo caso se hara de forma privada o, si es llevada a cabo
mediante la citacion judicial, en cuyo caso nos regiremos por lo dispuesto en el art. 159
LEC. Primeramente, se tratard de averiguar el domicilio del testigo, una informacion
que la Ley entiende que debe ser aportada por la parte proponente. En ocasiones, puede
resultar complicado realizar esa busqueda domiciliaria, por lo que si la parte no tiene
datos o son insuficientes o erroneos, se prevé que el tribunal realice las averiguaciones
necesarias a fin de localizar un domicilio. Una vez hallado, se remitira la comunicacion
alli: primero, por correo certificado con acuse de recibo u otro sistema semejante (art.
160 LEC), y si no fuera efectiva dicha formula mediante entrega personal realizada por
el auxiliar judicial o el procurador de la parte (art.152 LEC). Una vez realizada
eficazmente la comunicacion, el testigo afectado debera comunicar al tribunal cualquier

cambio de domicilio que lleve a cabo.

Aunque la Ley permite a las partes optar tanto por la comunicacion privada
como por la citacion judicial, a nuestro juicio, como afirma algin autor'’S, resulta mas
conveniente elegir siempre la segunda, por varias razones: en primer lugar, porque el
testigo se sentird mas obligado a comparecer en el juicio si ha recibido una
comunicacion oficial que si ésta es simplemente privada; en segundo lugar, porque la
inasistencia al juicio del testigo notificado por la propia parte originara una multa para
la propia parte, mientras que la incomparecencia del citado judicialmente da lugar a una
multa que se impone al propio testigo!'”’. Y, en tercer lugar, porque mientras que la
incomparecencia del testigo citado judicialmente puede originar, aunque no siempre, la

interrupcion de la vista segin el art. 193.1.3° LEC, la del que debe presentar la parte

176 BANACLOCHE PALAO, lJulio, Las otras finalidades de la audiencia previa al juicio, en:
BANACLOCHE PALAO, Julio/ GASCON INCHAUSTI, Fernando / GUTIERREZ BERLINCHES,
Alvaro / VALLINES GARCIA, Enrique. E! tratamiento de las cuestiones procesales y la audiencia
previa al juicio. Navarra, 2005. Pag. 360.

177 Asi, el art. 288 LEC establece que se puede imponer en el acto del juicio una multa de 60 a 600 euros
al litigante por cuya causa no se ejecutare temporaneamente una prueba admitida (salvo que acredite
ausencia de culpa o renuncie a dicha prueba), lo que sucederia si no ha acudido al juicio el testigo
llamado por ¢l privadamente y, por lo tanto, no se ha podido practicar la prueba relativa a aquéllos. Por el
contrario, los testigos citados judicialmente tienen un deber de comparecer en el juicio o vista seflalada y
si lo incumplen podrén ser sancionados, previa audiencia de cinco dias, con una multa de 180 a 600 euros
y un apercibimiento de sancidn penal si no comparecieren cuando sean citados de nuevo ante el tribunal.
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interesada no determinaria esa posibilidad de suspension, resultando perjudicada de la
falta de prueba la parte que tuvo a su disposicion la fuente de prueba y no la presento

ante el tribunal.

Por ultimo, si a causa de la incomparecencia de un testigo se suspende el juicio o
vista, habra que volver a citarles y éstos tendran la misma obligacidn inicial de acudir a
declarar, a pesar incluso de haber tenido que abonar la multa. Es decir, el pago de la
multa no exonera de esa obligacion. Ademas, si se persiste en la intencion de no acudir

podran ser castigados por un delito de desobediencia a la autoridad.
3.2.  Momento para la practica de la prueba.
3.2.1. Momento ordinario.

Como consecuencia del principio de contradiccidon que rige en relacion con
cualquier tipo de prueba en el proceso civil y se regula en el art. 289.1 LEC, el
interrogatorio de testigos se lleva a la practica durante la celebracion del juicio en el
ordinario o durante el desarrollo de la vista oral en el juicio verbal. El momento exacto
en el que se ejecuta es después de practicada la prueba del interrogatorio de las partes y
justo antes de las declaraciones de los peritos, aunque, segin lo previsto en el art. 300
LEC, el juez o tribunal, de oficio o a instancia de parte, puede alterar el orden de su

practica.
3.2.2. Momento extraordinario.

Partimos de los casos en los que el interrogatorio no puede practicarse

temporaneamente. Esto es, en el momento del juicio o la vista.
a) La testifical como prueba anticipada.

Existe la posibilidad de realizar el interrogatorio de los testigos de forma
anticipada a la celebracion de la vista o del juicio oral (arts. 293 y ss. LEC)!". Como
afirma BONET NAVARRO, la prueba anticipada consiste en la practica de ésta en
momentos anteriores a los previstos legalmente con caricter general cuando se cumplen

determinadas circunstancias'’®: debe solicitarse por quien pretenda incoar el proceso o

178 Bl art. 502 LEC 1881 solo recogia la anticipacién de la prueba en relacion con la testifical, en
supuestos en que por edad avanzada, peligro inminente de su vida, proximidad a una ausencia a un punto
con el cual sean dificiles o tardias las comunicaciones u otro motivo poderoso, pudiera exponerse al actor
a perder su derecho por falta de justificacion.

17 BONET NAVARRO, José. La prueba en el proceso civil. Barcelona, 2009. Pag. 313.
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por cualquiera de las partes durante el curso del mismo'® y debe existir el temor
fundado de que, por causa de las personas o por el estado de las cosas, dichos actos no

puedan realizarse en el momento procesal generalmente previsto.

En lo que concierne a las especialidades de su proposicion, admision y practica:
La proposicion de pruebas anticipadas se realizard conforme a lo dispuesto para cada
una de ellas'®! (lo que nos remite a aplicar los arts. relacionados con la proposicion de la
prueba testifical), exponiendo las razones en que se apoye la peticion. La decision sobre

su admision o no corresponde al tribunal, a través de providencia'®? (art. 294 LEC).

En cuanto a su practica, el principio de contradiccion puede ser problematico
cuando todavia no se haya iniciado el proceso. En estos casos, el que haya solicitado la
prueba anticipada deberd designar la persona o personas a las que se proponga

demandar en su dia, que deberan de ser citadas, con al menos cinco dias de antelacion,

180 Eg decir, la legitimacion corresponde a las partes, ya sea antes de iniciar el proceso o posteriormente.
Si se solicita antes de iniciado el proceso, se dirigira al tribunal que se considere competente para el
asunto principal y solo podran ser solicitadas por quien tenga intencion de incoar el proceso. El tribunal
vigilara de oficio su jurisdiccion y competencia objetiva, asi como la territorial que se fundase en normas
imperativas, sin que sea admisible la declinatoria. En el segundo de los supuestos, es decir, si se solicitase
después de incoado el proceso, la peticion de prueba anticipada se dirigira al tribunal que esté conociendo
el asunto. (Arts. 293.2. y 295 LEC)

PICO I JUNOY, en cambio, manifiesta una opinion contraria, con base al principio de igualdad. PICO I
JUNOY, Joan. La prueba anticipada en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil...op.cit. Pag. 132.

181 No sera facil cumplir esta exigencia, ni siquiera serd ficil cumplir con alguna de las exigencias
formales genéricamente previstas y, en particular, la oralidad de la proposicion probatoria, ya que en
relacion con la prueba anticipada se habra de realizar de forma escrita. SAEZ GONZALEZ, Jesus. De la
anticipacion y del aseguramiento de la prueba en: LORCA NAVARRETE, Antonio Maria (dir.) /
GUILARTE GUTIERREZ, Vicente (coord.). Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Valladolid, 2000. Pag. 1794.

182 La admisién o inadmision de prueba anticipada mediante providencia ha sido objeto de criticas por la
doctrina. Esto se debe a que, como bien sabemos, la providencia no requiere de motivacion. En este
sentido, se pronuncia: ASENCIO MELLADO, José Maria, La prueba, en: SENDRA GIMENO, Vicente
(dir.) / MORENILLA ALARD, Pablo (coord.). Proceso civil practico, tomo IV. Madrid, 2001. Pag. 1261.
Igualmente, MORENO CATENA afirma que la vinculacion de la prueba anticipada con el derecho a
utilizar los medios de prueba supone que la resolucion del juez deba ser motivada. MORENO CATENA,
Victor. El proceso civil. Doctrina, jurisprudencia y formularios, tomo II1. Madrid, 2001. Pag. 2256.
Opiniones contrarias, justifican el uso de providencia por el caracter excepcional y urgente que tiene este
tipo de prueba. Asi, ARAGONESES MARTINEZ, Sara / HINOJOSA SEGOVIA, Rafael. La prueba en
general en: ARAGONESES MARTINEZ, Sara / CUBILLO LOPEZ, Ignacio / HINOJOSA SEGOVIA,
Rafael / PLEITEADO MARISCAL, Pilar / TOME GARCIA, José Antonio. Cien cuestiones
controvertidas sobre la prueba en el proceso civil. Madrid, 2004. Pag. 30 y 31.

A modo de opinién, nos posicionamos a favor de la primera de las teorias, ya que el hecho de no motivar
la practica anticipada de la prueba puede conllevar la arbitrariedad del juez, tanto en el sentido de admitir
una prueba que se podria realizar en el momento ordinario o inadmitir otra que si debe realizarse de forma
anticipada.

Otro tema a destacar en este punto, es que, desde la reforma procesal de 2009, el sefialamiento de practica
de la prueba anticipada se excluye de la providencia y se atribuye al letrado de la administracion de
justicia. (Art. 294.2. LEC).
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para que puedan intervenir en la practica de la actuacion probatoria'®® (art. 295.1 LEC),
pero a consecuencia de ello, se nos plantea la siguiente duda: ;qué ocurre si deviene una
demanda contra persona distinta de la inicialmente designada y la que particip6 en el
desarrollo? La LEC no establece soluciéon'®*. Entendemos que se podria o bien no
otorgarle valor probatorio, habida cuenta de la indefension producida, o bien otorgarle
la consideracion de prueba, realizada en ausencia de una de las partes. En cualquier
caso, parece razonable que, en el sentido de lo posible, se trate de repetir dicha prueba
una vez incoado el proceso. A diferencia de esta situacion, la LEC si ofrece respuesta al
siguiente interrogante: ;Qué ocurre si se lleva a cabo la prueba anticipada y no se
presenta la demanda en un plazo de dos meses? En dicho supuesto, no se otorgara valor
probatorio a lo actuado salvo que se acredite que, por fuerza mayor u otra causa de
analoga entidad, no pudo iniciarse el proceso dentro de dicho plazo (art. 295.3 LEC)'%.
Prevision que, a nuestro modo de pensar, es acertada, ya que si no podria suponer la
acumulacion de pruebas anticipadas de forma indefinida en el tiempo y que, en muchos
casos, o bien no se presente la demanda o se presente transcurrido un largo periodo de
tiempo, en cuyo caso la prueba habria perdido eficacia. Tan es asi, por ejemplo, si
pensamos en los problemas que podria conllevar realizar un interrogatorio de testigos de

forma anticipada y que, transcurrido un afo, se presentase una demanda.

Como adelantamos anteriormente, la prueba practicada anticipadamente podra
realizarse de nuevo si, en el momento de la proposicion, fuese posible llevarla a cabo y
alguna de las partes asi lo solicitara. De este modo, en relacion con el tema que nos
ocupa, seria posible repetir la declaracion de un testigo, lo que pensamos que podria
conducir a contradicciones, debido a que con el transcurso del tiempo el testigo haya
modificado voluntaria o involuntariamente su version o confunda su percepcion sobre
los hechos. En ese caso, ;deberia el juez tener por cierta la primera o la segunda de las

pruebas practicadas? Se podria entender que la primera, debido a su mayor cercania en

183 Con esto se trata de preservar una posible eventual indefension futura. LOPEZ YAGUES, Verénica.
La prueba de reconocimiento judicial en el proceso civil. Madrid, 2005. Pag. 153. Cita a MORENO
CATENA, Victor. El proceso civil. Pag. 2259.

184 E] ordenamiento procesal italiano, el aleman y el portugués prevén que en estos casos se designe un
representante que proteja los derechos e intereses de la parte ausente. LOPEZ YAGUES, Verénica. La
prueba de reconocimiento judicial en el proceso civil. Madrid, 2005. Pag. 154.

185 TOME GARCIA, José Antonio. Anticipacién y aseguramiento de la prueba en: TOME PAULE, José /
GARCIA-LUBEN BARTHE, Paloma/ TOME GARCIA, José Antonio. Temario de derecho procesal
civil. Madrid, 2004. Pag. 364 y 365.
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tiempo con lo que es objeto de litigio. No obstante, el tribunal valorara de acuerdo con
las reglas de la sana critica ambas pruebas e incluso podra inadmitir que se repita su

realizacion (art. 295.4 LEC).
a) La testifical como diligencia final.

En lo relativo a las diligencias finales, sefiala la Exposicion de Motivos de la
LEC, que solo seran admisibles como tales las debidamente propuestas y admitidas, que
no se hubieren podido practicar por causas ajenas a la parte que las hubiere
interesado!®¢. De esta forma, no se podria llevar a cabo el interrogatorio de un testigo

cuando se hubiera podido proponer y no se hubiera propuesto.

En este caso, debemos regirnos por lo previsto en el art. 435 LEC, que es el
referente a las diligencias finales. La proposicion del interrogatorio de testigos como
diligencia final tendrd un caracter excepcional y se reduce, practicamente a los
supuestos de prueba sobre hechos nuevos o de nueva noticia (art. 435.1.3° LEC) o
aquellos en los que no se pudo practicar la prueba admitida por causas imputables a la

parte proponente (art. 435.1.2* LEC)'%",

Las diligencias finales se acordaran, en su caso, dentro del plazo para dictar
sentencia, que quedara en suspenso si se acordasen. Si efectivamente se acuerda su
practica, se llevaran a cabo, dentro del plazo de veinte dias, en la forma establecida en la
LEC para las pruebas de su clase. Una vez practicadas, las partes podran, dentro del
quinto dia, presentar escrito en que resuman y valoren el resultado. Y transcurrido dicho

plazo, el plazo de veinte dias para dictar sentencia se vuelve a computar.

136 En la linea de lo sefialado, el art. 435.1° LEC sefiala que solo a instancia de parte podra el tribunal
acordar, mediante auto, como diligencias finales, la practica de actuaciones de prueba, conforme a las
siguientes reglas:

No se practicaran como diligencias finales las pruebas que hubieran podido proponerse en tiempo y forma
por las partes, incluidas las que hubieran podido proponerse tras la manifestacion del Tribunal.

Cuando por causas ajenas a la parte que la hubiese propuesto, no se hubiese practicado alguna de las
pruebas admitidas.

También se admitiran y practicaran las pruebas pertinentes y utiles, que se refieran a hechos nuevos o de
nueva noticia, previstos en el art. 286 LEC.

187 ABEL LLUCH sefiala diversos ejemplos relativos a casos en los que se realiza la prueba testifical
como diligencia final. Asi, seria un supuesto de indisposicion del testigo durante el acto del juicio o de
una testifical practicada por exhorto, no devuelto en el plazo sefialado por extravio. ABEL LLUCH,
Xavier. Derecho probatorio... op.cit. Pag. 605 y 606.
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b) La testifical practicada conjuntamente con la prueba de reconocimiento

Jjudicial.

Finalmente, el art. 357.1. LEC prevé otro momento extraordinario, de caracter
especifico para la prueba testifical. Se trata de que ésta se pueda llevar a cabo
conjuntamente con la prueba de reconocimiento !®® (prueba esta ultima, que suele
practicarse fuera de la sede del 6rgano judicial y fuera del acto del juicio oral). De esta
forma, el Tribunal podré, a solicitud de las partes y a su costa, determinar mediante
providencia que los testigos sean examinados durante el reconocimiento judicial,

cuando la vista del lugar, cosas o personas pueda contribuir a clarificar su testimonio.

A nuestro juicio, esta practica conjunta de las pruebas supone ciertas ventajas,
tanto en relacion con la agilizacion de los procesos, como en relacion con las facilidades
que conlleva para el recuerdo del propio testigo e incluso para definir o explicar los
hechos estar en el lugar en el que se produjeron. Asi, a modo de ejemplo, podriamos
pensar en los beneficios de realizar un interrogatorio a un testigo en una finca a fin de
sefialar donde se encontraban sus linderos (limites que, en principio, serian mas dificiles
de determinar en la propia vista, sin que la persona pueda observar el terreno). No
obstante, se trata de una practica de caracter excepcional, tal y como prevé el art. 290

LEC, ya que es contraria a los principios que rigen la practica de la prueba.
3.3. Aspectos formales del interrogatorio.

3.3.1. Los principios rectores de la prueba testifical. Forma y lugar

ordinarios de realizacion de ésta.

En la prueba objeto de nuestro estudio, rigen los siguientes principios: oralidad,
inmediacion, publicidad y unidad de acto. Principios que son comunes a la practica del
resto de medios probatorios reconocidos en el art. 299 LEC, y que analizaremos

rapidamente a continuacion.
a) El principio de oralidad.

Partimos de la exigencia constitucional del art. 120.2 CE y de que, desde la LEC

existe una predominancia de actuaciones orales del proceso civil, lo que no significa que

188Gefiala OLIVA SALVADOR que normalmente se practicara primero el reconocimiento judicial y luego
el interrogatorio de testigos. OLIVA SALVADOR, Ana Delia. “El reconocimiento judicial (y III parte)”.
Procuradores. 2003, pag. 56.
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no se realicen tramites escritos !%°. En consecuencia, se ha optado por que el
interrogatorio de testigos se lleve a cabo, siempre que sea posible, de forma oral. Asi,
como afirma MONTERO AROCA, se corresponde con la esencia de la prueba testifical
que el testigo declare oralmente respondiendo a las preguntas que se formulen por las
partes en el acto procesal al efecto, de modo que la declaracion hecha por el testigo de
modo escrito, incluso con la fe publica de un notario, no es prueba testifical ni tiene

valor probatorio'*°.
b) El principio de inmediacion.

Se trata de una exigencia dada por el art. 137 LEC, que se refiere a la presencia
efectiva en el juicio o vista oral del juez que esté conociendo del proceso y que deba
resolver el mismo mediante la emision de la correspondiente resolucion definitiva'®!.
Pese a todo, como ya mencionamos, la testifical es susceptible de ser practicada
mediante el auxilio judicial, por lo que no siempre se manifestara la inmediacion.

¢) El principio de publicidad.

La exigencia constitucional de este principio la encontramos en el art. 120.1 CE
y su regulacion en la LEC en el art. 138.1. Como bien sabemos, es uno de los
fundamentos esenciales de nuestro derecho en relacion con todos los actos procesales y
su vigencia posibilita que las actuaciones puedan ser presenciadas fisicamente por
cualquier miembro de la sociedad. Por ello, al interrogatorio de testigos podra acudir
cualquier persona. Ahora bien, existen excepciones a este principio, que deben estar
previstas en la ley y tener su justificacion en la proteccion de otro bien
constitucionalmente relevante, ser congruentes y proporcionadas con el fin que se

pretende conseguir!®2.

189 Sin animo de extendernos en esta materia, referenciamos a GUTIERREZ BARRENENGOA, que
sefiala, con buen criterio, las ventajas e inconvenientes del principio de oralidad. GUTIERREZ
BARRENENGOA, Ainhoa. La oralidad y sus implicaciones en el proceso civil. Consultado en:
http://www.uv.es/coloquio/coloquio/comunicaciones/cpl 1gut.pdf. (Fecha consulta: 29/06/2017). Pags. 2
y 3.

1% MONTERO AROCA, Juan. El proceso civil. Los procesos ordinarios de declaracién y de ejecucion...
op. cit. Pag. 772.

1 La STC n°® 64/1993 de 1 de marzo de 1993, F.J. 3°, (RTC 1993\64), se refiere a este principio cuando
afirma que en un proceso oral, tan sélo el 6rgano judicial que ha presenciado la aportaciéon verbal del
material de hecho y de derecho y, en su caso, la ejecucidén de la prueba, esta legitimado para dictar
sentencia o, dicho en otras palabras, la oralidad del procedimiento exige la inmediacion judicial”.

192 Por ejemplo, en la LEC estén sefialadas en el art. 754 para los procedimientos especiales en materia de
capacidad, filiacion, matrimonio y menores, cuando las circunstancias lo aconsejen.
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d) El principio de unidad de acto.

Viene recogido en el art. 290 LEC. Se trata de que todos los medios de prueba se
practiquen en el acto del juicio o vista, a fin de que el juez pueda valorar todas las
pruebas en su conjunto. Y, por tanto, la testifical no queda excluida de la aplicacion de

dicha regla.

En definitiva, como consecuencia de todos los principios anteriores, concluimos
que la norma general es que el interrogatorio de testigos se produzca oralmente en la

sede del Juzgado o Tribunal que esté conociendo el asunto de que se trate.
3.3.2. Forma extraordinaria.
a) El interrogatorio escrito de personas juridicas (art. 381 LEC).

Se regula en el art. 381 LEC, que admite el interrogatorio, por escrito, de las

personas juridicas, privadas y publicas!'®?

, cuando la parte interesada en su declaracion
ignore la concreta persona fisica que ha intervenido en los hechos controvertidos'**. En
estos casos, la parte interesada propone al Tribunal que la persona juridica declare por
escrito sobre los hechos en los diez dias anteriores al juicio o vista. Las partes
elaboraran un escrito de preguntas y el Tribunal, previa audiencia de éstas, resolverad en
el acto sobre su pertinencia y utilidad. En el caso de que admita, total o parcialmente, la
propuesta del interrogatorio, requerird a la persona juridica para que responda por
escrito en el plazo de diez dias, quien estd obligada a contestar bajo apercibimiento de
multa y de proceder por delito por desobediencia a la autoridad. La practica de este
medio de prueba no suspende, por lo general, el curso del procedimiento. Una vez
recibida la respuesta, el Tribunal la remitird a las partes y podra ser objeto de

contradiccion'®.

193 Llama la atencién que se iguale a las personas juridicas se entiende privadas y a las entidades publicas.
Esto supone que el apercibimiento de la multa 150 a 600 euros puede hacerse a las dos, asi como proceder
contra sus representantes por el delito de desobediencia grave.

194 Un ejemplo de este tipo de declaracién, seria cuando en un proceso se trata de saber cudl ha sido el
consumo de electricidad de una vivienda durante un periodo de tiempo. Estamos, primero, ante hechos
propios de la actividad de una persona juridica (la empresa eléctrica) y, también, ante hechos cuyo
conocimiento no puede referirse a lo visto u oido por una persona fisica determinada. En este caso no
podria llamarse como testigo en el proceso a la persona fisica representante de la juridica, ni este
representante podria indicar qué persona fisica dentro de la empresa tuvo conocimiento personal de los
hechos, por lo que habria que acudir a esta via.

195 Podra ser objeto de contradiccion tanto en lo relativo a la posibilidad de contradecir mediante otras
pruebas lo declarado, como en la posibilidad de que la persona o personas fisicas, que hayan elaborado las
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b) La declaracion domiciliaria del testigo (art. 364 LEC).

Esta posibilidad de caricter excepcional se regula en el art. 364 LEC'%. Se
relaciona con los supuestos en los que la persona que haya de contestar al interrogatorio
no pueda comparecer en sede del tribunal por enfermedad o cualquier otra circunstancia
especial que impida su presencia. En estos casos, el tribunal podra acordar, de oficio o a
instancia de parte, que la declaracion se preste en el domicilio o residencia del
declarante ante el juez o miembro del tribunal que corresponda y en presencia del
letrado de la administracion de justicia. Cuando sea posible y no suponga ningun
inconveniente, podrdn concurrir al interrogatorio domiciliario las demds partes y sus
abogados (art. 311 LEC)'”’, pero no se les exige, porque puede resultarles dificultoso el
no realizarse en la sede judicial, en cuyo caso podran presentar interrogatorio escrito
previo con las preguntas que desean formular al testigo. Hemos mencionado que su
presencia se producira “cuando no suponga ningun inconveniente”, porque el tribunal
podra limitar su presencia, teniendo en cuenta las circunstancias de la persona y del
lugar. Entendemos aqui que existe cierta ambigiiedad en la norma, ya que no se
establece una serie de supuestos concretos en los que el juez o tribunal deba limitar la
entrada de abogados, procuradores y partes, sino que quedara al prudente arbitrio de
¢éste. A pesar de todo, parece razonable que se restrinja la entrada, especialmente en
casos de cierta trascendencia, como puede ser cuando el testigo se encuentre en una

situacion de enfermedad grave.

En cuanto al interrogatorio escrito, también se plantean una serie de cuestiones
contingentes, referidas a como llevar a cabo el orden de intervencion en la prueba.

Debera interrogar primero la persona que propuso la prueba y, luego, los restantes

respuestas, puedan ser llamadas, de oficio o a instancia de parte, a declarar para aclarar o completar lo
reflejado por escrito, si fuera oscuro o incompleto.

196 E] art. 364 LEC puede llevar a confusion en cuanto a su mencion al art. 169.4, parrafo II LEC. Esto se
debe a que el ultimo de los preceptos fue concebido para acudir al auxilio judicial, como recurso
extraordinario. A diferencia, el art. 364 LEC puede operar o bien por practica directa mediante el tribunal
que conoce del proceso o bien recurriendo al auxilio judicial, segiin que el domicilio se halle o no en la
demarcacion del tribunal. Por otra parte, también difieren estos dos articulos en la enumeraciéon de
situaciones que dan lugar a una declaracion fuera de la sede del Tribunal. De esta forma, el art. 364 se
refiere, primeramente, a la enfermedad del testigo y el art. 169.4 sita primero a factores materiales
(distancia, dificultad del desplazamiento) y por otro lado, a las circunstancias personales del testigo,
donde se encuadraria la enfermedad. DIAZ FUENTES, Antonio. La prueba en la Ley de Enjuiciamiento
Civil...op.cit. Madrid, 2012. Pag. 355.

197 Se entiende que en el concepto “partes y abogados” entra también el procurador. DIAZ FUENTES,
Antonio. La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil...op.cit. Madrid, 2012. Pag. 356.
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letrados. El problema es que, o bien se acude dos veces al domicilio a realizar el
interrogatorio o el abogado de la parte proponente debe realizar las preguntas sin
conocer las respuestas que dard la otra parte, lo que dificulta el cumplimiento del
principio de contradiccion. Como sefiala TORIBIOS FUENTES una de las soluciones
posibles y que parece menos perjudicial, sera trasladar el pliego de la parte que propuso

la prueba a las restantes, a fin de que incluyan sus propias cuestiones'®®,

Una vez hecha la declaracion, el letrado de la administracion de justicia debe
extender un acta, que podra leer por si misma la persona que haya declarado o el propio
letrado de la administracion de justicia, a fin de que el interrogado agregue o varie lo
que estime por conveniente. El autor anteriormente citado plantea la posibilidad de
documentar el interrogatorio domiciliario a través de medios de grabacion audiovisual,
con lo que no estamos de acuerdo, en cuanto entendemos que puede causar perjuicios al
propio testigo, que quiza se muestre reticente a ser grabado, considerando su situacion

de enfermedad o de andloga importancia.
¢) La declaracion del testigo mediante auxilio judicial.

La declaracion por auxilio judicial es una de las excepciones a los principios de
inmediacion y unidad de acto!'®”. Para poder acudir al auxilio judicial se exige
imposibilidad de comparecer o que, siendo posible, resulte muy gravoso teniendo en
cuenta la distancia, la dificultad del desplazamiento, las circunstancias personales del
testigo y otra causa de andlogas caracteristicas. La decision de acudir a esta via debe
hacerse en la audiencia previa, pudiendo la parte proponente presentar, en un plazo de
tres dias, una lista de preguntas. En este &mbito, es llamativo que la LEC no se refiera a

que la parte contraria pueda acompanar su lista de preguntas, pero é€sta es una

198 Asi, ser4 el tribunal quien deba vigilar que sean todas ellas contestadas cuando acudan al domicilio a
practicar la prueba. TORIBIOS FUENTES, Fernando. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Madrid, 2012. Pag. 551.

199 La excepcionalidad del auxilio judicial se puede ver latente en la SAP Pontevedra n® 5056/2002, de 12
de julio de 2002, F.J.2° JUR (2002\252917), cuando sefiala que “solo excepcionalmente se acudird al
auxilio judicial en aquellos supuestos en que resulte imposible o muy gravosa la asistencia”.

Por otra parte, el art. 2.1. de la Instruccion 4/2001 del CGPJ sefiala que, salvo que sea inevitable, debe
evitarse acudir a los sistemas de cooperacion jurisdiccional para la practica de los actos de prueba,
debiendo servirse los 6rganos judiciales de las posibilidades que ofrece la Ley para permitir que sea el
propio juez sentenciador quien practique las diligencias probatorias que procedan. Conforme a esta
Instruccion se pretende incentivar el uso de nuevos medios, como seria la videoconferencia, a lo que nos
referiremos mas adelante.
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posibilidad que, igual que ya sefiald6 MONTERO AROCA, entendemos que exige el

derecho de defensa®®.
d) La declaracion del testigo mediante videoconferencia.

Finalmente, otra especialidad es el interrogatorio por videoconferencia. Con él,
se pretende dar una mayor eficacia y desarrollo al principio de inmediacion y
contradiccion y, a su vez, se extiende al resto de principios mencionados. De este modo,
se permite que la declaracion testifical se realice a través de videoconferencia u otro
sistema similar que permita la comunicacion a través de la imagen y sonido entre varias

personas geograficamente distantes.

En cuanto a su regulacion, no hay prevision expresa en la LEC, pero si alusiones
a medios modernos de comunicacion y a otras formas innominadas de prueba del art.
299.3, por lo que se puede entender que se encuentra implicitamente recogida. En
contrario, la LOPJ, desde la reforma del afio 2003, si introdujo expresamente un nuevo
apartado en el art. 229, que posibilita la utilizaciéon de la videoconferencia en la

declaracion del testigo.

En cuanto al procedimiento, la medida serd acordada por el letrado de la
administracion de justicia, que determinara la identidad de las personas que intervengan
a través de la videoconferencia®’!. Los procesos que se tramiten con soporte informatico
deberan garantizar la confidencialidad, privacidad y seguridad de los datos de caracter
personal que contengan en los términos que establezca la Ley 15/1999, de 13 de
diciembre, de acuerdo con el art. 230 LOPJ. Para que sea efectivo el interrogatorio a
través de videoconferencia debera recabarse el auxilio judicial del 6rgano jurisdiccional
ante el que el declarante, fisicamente, deponga, a fin de que se le cite para proceder al

interrogatorio.

200 T 4 lista de preguntas puede presentarse por cualquiera de las partes (incluso por la que no ha propuesto
al testigo), pero la misma no sera necesaria cuando la parte proponente manifieste que designa procurador
para actuar ante el tribunal exhortado, y al acto de la declaracion del testigo asistan procurador y abogado
para formular las preguntas. En ese caso, el interrogatorio del testigo se sometera a la oralidad, aunque no
a la inmediacion. MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil ... op. cit. Pag. 764.

201 LOPJ, Art. 229.3. En los casos de declaraciones por videoconferencia, el LAJ del juzgado o tribunal
que haya acordado la medida acreditara desde la propia sede judicial la identidad de las personas que
intervengan a través de la videoconferencia mediante la previa remision o la exhibicion directa de
documentacion, por conocimiento personal o por cualquier otro medio procesal idoneo.
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Para que no se mermen los principios de unidad y contradiccion de los actos
procesales, es habitual que el interrogatorio por videoconferencia se lleve a cabo el
mismo dia del juicio?®?. No obstante, como ya sabemos, en casos excepcionales se

puede llevar a cabo antes del juicio o como diligencia final.

En cuanto al uso de esta ultima via, debido al desarrollo tecnoldgico existente,
pensamos que se incorporara cada vez con mayor frecuencia a los procesos, aunque lo
cierto es que sigue sin emplearse de forma habitual, lo que ha llevado a criticas por
muchos profesionales que trabajan en el ambito del mundo juridico y que han afirmado
que la calidad no cuesta, lo que cuesta es trabajar sin calidad®®®. Esta maxima, viene a
reflejar la triste contradiccion existente entre el terreno judicial y la realidad social. En
nuestra opinion, el interrogatorio mediante videoconferencia conlleva grandes ventajas,
toda vez que evita los perjuicios que va a suponer al testigo realizar el desplazamiento
desde su domicilio hacia otras ciudades, donde debe comparecer. Ademas, supone una
agilizacion de la actividad jurisdiccional y una mejor forma de organizar el trabajo en
los organos jurisdiccionales, con la consecuente reduccion de costes. Como todo,
también existen desventajas, entre ellas, los posibles errores de funcionamiento de este

sistema®*,

202 F] legislador en la Exposicion de Motivos niimero XI, cuarto parrafo de la LEC, dice textualmente que
“frente a la dispersion de la practica de la prueba, se introduce una novedad capital, que es la practica de
toda la prueba en el juicio o vista”.

23 VIVES TOUS, Antén. El uso de la videoconferencia en los procesos civiles. Consultada en:
https://antonvives.wordpress.com/2015/03/25/el-uso-de-la-videoconferencia-en-los-procesos-civiles/.

Pag. 1. (Fecha consulta: 25/06/2017)

204 La SAP Salamanca n° 462/06 de 27 de junio de 2006, F.J. 3° (SAP SA 462\2006), contempla una serie
de efectos posibles a la falta de funcionamiento de la videoconferencia. Viene a decir que, si la omision
de grabacion del acto del juicio o vista en soporte apto para la reproduccion de la imagen implica una
infraccion procesal, no se podra decretar la nulidad de actuaciones, sino que esto solo procedera cuando a
consecuencia directa de ello, se haya ocasionado a las partes, o a alguna de ellas, una verdadera y propia
indefension de caracter material. Es decir, se podria decretar la nulidad de actuaciones cuando se impida
al tribunal de apelacion pronunciarse sobre la correcta o incorrecta valoracion de la prueba por parte del
tribunal de instancia, en cuyo caso se vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva debida.

Asi, la SAP de Alicante, Secc. 4%, de 5 de junio de 2003 (JUR 2003\254960) considera que, a pesar del
mal funcionamiento, se salvaguardd, en esencia, y de forma suficiente, el contenido de los arts. 146, 147 y
187 de la LEC, en cuanto que se realizd acta detallada y aflade que, incluso no siendo asi, la existencia de
defecto formal no causa indefension alguna, por lo que no cabe entender merma de las posibilidades de
defensa, en el seno del proceso. En el mismo sentido, la SAP Cadiz, Secc. 7%, de 16 de octubre de 2003
(AC 2003\1849), en la que la alegacién se fund6 en que no se habia grabado con integridad el acto de la
vista oral, pero si habia sido documentada en el acta levantada por el Secretario Judicial.

Por otra parte, la SAP Ciudad Real, Secc. 2%, de 14 de junio de 2005 (JUR 2005\154569), sefiala que el
hecho de no grabarse el juicio es motivo de nulidad, pero siempre que no conste en acta, el desarrollo de
dicho acto, es decir, que no conste, tanto las manifestaciones de las partes, como las declaraciones de los
testigos que hubieran depuesto en el acto de la vista.
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Por ultimo, como critica final, entendemos que el testigo deberia estar facultado
para solicitar al Juzgado que se lleve a cabo su declaracion a través de videoconferencia,
ya que aunque es cierto que se le permite ponerse en contacto con el letrado que lo ha

propuesto (0, en su caso, Ministerio Fiscal), éste no siempre se comunicara con €L
3.4. Desarrollo del interrogatorio e impugnacion de preguntas.
3.4.1. Deber de guardar secreto.

Este deber se regula en el art. 371 LEC, que contiene dos modalidades: la
impuesta por el secreto profesional o de estado y la relacionada con materias de secreto

oficial.

Sobre la primera, puede ser considerada como un derecho del testigo para
proteger el secreto o como un deber de guardarlo por el interés del protegido por esta
salvedad. Ademas, se ha venido considerando que el secreto protege no solo a los
particulares contra los perjuicios, sino también los intereses sociales y generales. En
consecuencia, los testigos que entren dentro de esta categoria (eclesiasticos, abogados,

procuradores, médicos, funcionarios y militares) podran negarse a declarar®®.

Debido a la existencia de este deber, se tipifica como delito la revelacion del
secreto profesional, encuadrado en el art. 199.2 CP, que se cataloga entre los delitos
contra la intimidad de las personas. Ahora bien, este precepto solo se refiere a los
“profesionales”, por lo que quedaré excluida la categoria asimilada, de personas que no

tienen este caracter, pero realizan funciones investidas de estado.

En todos estos casos, existe un incremento de la potestad judicial, ya que el
tribunal sera quien decida y resuelva, mediante providencia, si procede o no la dispensa
de declarar. Si el testigo queda liberado de responder se hard constar en el acta y, en
caso contrario, por virtud de esa determinacidon judicial, estaria exonerado de

responsabilidad por declarar.

205 Dentro de este articulo entraria el secreto como deber y derecho del abogado, regulado en el Estatuto
de la Abogacia de 22 de junio de 2001 o las Normas deontologicas aprobadas por el Pleno de CGAE de
27 de septiembre de 2002, modificado en el Pleno de 10 de diciembre de 2002.

Para los médicos y resto de personal del servicio sanitario este deber se recoge en los arts. 10.3 y 61 de la
Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986.

En relacion con los detectives privados, debemos acudir al art. 103 del Reglamento de Seguridad Privada
de 9 de diciembre de 1994.

Por tltimo, en cuanto a los profesionales de la informatica y responsables de bancos de datos se ven
afectados por el deber juridico de secreto, en virtud de lo previsto en el art. 10 de la Ley Organica de
Regulacion de Tratamiento automatizado de datos de caracter personal, de 13 de diciembre de 1999.
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En cuanto a la segunda modalidad, regulada en el apartado segundo del art. 371,
atafie a materias declaradas o clasificadas legalmente como reservadas o secretas, por
dafiar o poner en riesgo “la seguridad y defensa del Estado”, segun la Ley de Secretos
Oficiales de 5 de abril de 1968, modificada por la de 7 de octubre de 1978, y su
Reglamento. Pese a que existe un principio general de publicidad de las actuaciones de
los 6rganos del Estado, se imponen limitaciones a éste cuando de esa publicidad pueda
suponer un perjuicio por causa publica?’®. Es decir, se trata de aquellos casos en los que
en el propio acto del interrogatorio se alegue por el testigo que los hechos por los que se
le pregunta pertenecen a materia legalmente declarada o clasificada como de caracter
reservado o secreto. Pues bien, aqui, a diferencia de la primera modalidad referida al
secreto profesional o de estado, la LEC no se decanta por la decision del tribunal, sino
que, una vez que es alegada por el testigo la clasificacion de materia reservada o
secreto, si el juez lo considera necesario podra pedir al 6rgano competente el documento
oficial que acredite dicho caracter reservado o secreto y comprobado el fundamento de
la alegacion, mandard unir a los autos la justificacion remitida, dejando constancia de

las preguntas afectadas por el secreto oficial®®’.

3.4.2. Contenido.
a) Juramento y promesa de decir verdad.

Una vez personado el testigo en la sala de vistas donde se esté llevando a cabo el
juicio oral, el tribunal, salvo que se trate de un menor de catorce afos, le tomara
juramento o promesa de decir verdad, con la conminacion de las penas establecidas para
el delito de falso testimonio en causa civil, de las que le instruird si manifestase
ignorarlas, procediendo a continuacién a formularse las preguntas generales y, mas

tarde, las especificas que justifican su interrogatorio. En este punto nos remitimos a lo

206En su primera formulacién, el deber de secreto en éste 4mbito aludia a la seguridad del Estado o
intereses fundamentales de la Naciéon en materia defensa nacional, la paz exterior o el orden
constitucional, aunque actualmente, ha quedado en cierto modo reducido a la “seguridad y defensa del
Estado”, mediante la reforma llevada a cabo, por nueva concepcion de la legalidad constitucional.

DIAZ FUENTES, Antonio. La prueba en la ley de enjuiciamiento civil...op.cit. Pag. 367.

207 Esto plantea la duda de si una vez recibido el documento oficial resultase que no es materia secreta. En
esos casos, no procedera la reanudacion del juicio oral o de la vista, siendo procedente, si se trata de un
juicio ordinario, la aplicacion del art. 435 LEC y si se trata de un juicio verbal, o bien habria que entender
que la vista fue interrumpida y se debe reanudar o bien se pediria la practica de la prueba en el recurso de
apelacion. MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil... op.cit. Pag. 402y 403.
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ya expuesto en el Capitulo III, en relacion con el deber de juramento o promesa de decir

verdad, a fin de no entrar en reiteraciones innecesarias.
b) Formulacion de las preguntas generales de la ley.

La declaracion del testigo comienza por este tipo de preguntas, que se recogen
en el art. 367.1 LEC. Su propoésito es no solo reunir informacion sobre la persona, sino

también conocer el grado de imparcialidad del testigo. Asi, el juez preguntara al testigo:
1°) Por su nombre, apellidos, edad, estado, profesion y domicilio.

Las dos ultimas circunstancias se incluyen no solo para identificar al testigo (lo
que en la actualidad se puede hacer de forma facil a través del DNI), sino también por la
relacion que pueden tener con la materia del testimonio o con ofrecer una determinada

perspectiva para valorarlo.

2°) Si ha sido o es conyuge, pariente por consanguinidad o afinidad y en qué
grado®®, de alguno de los litigantes, sus abogados o procuradores o se halla ligado a

¢éstos por vinculos de adopcidn, tutela o analogos.

3°) Si es o ha sido dependiente o esta o ha estado al servicio de la parte que lo
haya propuesto o de su procurador o abogado o ha tenido o tiene con ellos alguna

relacion susceptible de provocar intereses comunes o contrapuestos.

4°) Si tiene interés directo o indirecto en el asunto o en otro semejante, pregunta
¢ésta que, como prevé el art. 380.1.1%, no debera formularse al investigador privado de
cuyo informe, aportado a instancia de parte ex art. 265.1.5° LEC, haya sido puesta en

duda su certeza.

5°) Si es amigo intimo o enemigo de alguno de los litigantes o de sus

procuradores o abogados.

6°) Si ha sido condenado alguna vez por falso testimonio. Esta pregunta se puede

interpretar como una cautela reforzada.

La realizacion de estas preguntas ha sido criticada en tanto que se cuestiona al

testigo sobre datos de su vida privada que quiza no tienen relevancia para el proceso y

208 DfAZ FUENTES critica que en relacion con las preguntas, la ley no establece limite de grado y, en
cambio, solo constituye motivo de tacha el tenerlo hasta el 4° grado. Por otra parte, también sefiala el
mismo autor que el parentesco del testigo con ambas partes litigantes, no elimina la tacha, es decir, no se
puede compensar la igualdad de grado de parentesco con las partes. DIAZ FUENTES, Antonio. La
prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil... op. cit. P4g.358.
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que suponen un inconveniente para la eficiencia de la prueba, ya que condicionan de

manera prematura la objetividad del juez al escuchar el testimonio®®’.

Por otro lado, en cuanto a la omisioén por parte del juez de la realizacion de estas
preguntas, no va a suponer consecuencia alguna, mas alla de que se pueda subsanar por

las partes haciendo preguntas tendentes a demostrar su parcialidad®!°.

A la vista de las respuestas del testigo a cada una de las anteriores preguntas, las
partes procesales podran manifestar al tribunal en el mismo acto la existencia de
circunstancias relativas a su falta de imparcialidad. En este caso, podra el tribunal
interrogar seguidamente al testigo sobre esas circunstancias, ordenando que tanto las
preguntas que le formule como las respuestas que emita se consignen en el acta “para la

debida valoracion de las declaraciones al dictar sentencia” (art. 367.2 LEC).

Por ultimo, como bien sabemos, el contenido de las preguntas generales del art.
367 LEC es coincidente con el de las tachas. Pero esto, no deja de tener sentido, en
cuanto se trata, pues, de una suerte de segunda oportunidad para tachar al testigo, con la
finalidad que dichas preguntas y respuestas sean ponderadas a la hora de determinar la

credibilidad y fiabilidad del testigo en el momento de valorar la prueba?'!.

¢) Realizacion de las preguntas especificas. Orden y forma de las preguntas.

De todo lo dicho hasta ahora, podemos concluir en que el interrogatorio, que fue
la primera prueba que historicamente se practicO en un proceso, consiste en la

declaracion, normalmente oral, de una persona en presencia judicial.

La doctrina diferencia dos sistemas de interrogatorio: el interrogativo y el

. 212 . . . .
narrativo”'“. El primero consiste en formular una serie de preguntas directamente al
declarante, las cuales han sido previamente elaboradas, es decir, se habra formado un

guion del interrogatorio, que puede ser implicito o explicito. De este modo, se permitird

209 NIEVA FENOLL, Jordi. Derecho procesal II. Proceso civil... op. cit. Pag. 233.

20T 4 STS, Sala de lo Civil, Secc. 1%, n® 690/2016 de 24 de noviembre de 2016, F.J. 3°, (RJ 2016\5649)
desestima que se vulnere el derecho a un proceso con todas las garantias, por el hecho de que no se hagan
a los testigos las llamadas “preguntas generales de la Ley”.

211 La duplicidad de normas tiene sentido en tanto que las tachas funcionan como un primer filtro, al tener
que formularse antes, mientras que las preguntas generales funcionan como una barrera final.
MORENILLA ALLARD, Pablo, E! interrogatorio de las partes y de testigos en: GIMENO SENDRA,
Vicente / DIAZ MARTINEZ, Manuel / MORENILLA ALLARD, Pablo / IBANEZ LOPEZ-POZAS,
Fernando, Casos Prdcticos de Derecho Procesal Civil. Madrid, 2014. Pag. 451.

212 NIEVA FENOLL considera que el interrogatorio 6ptimo es el narrativo, salvo los casos en los que el
testigo guarde silencio o responda con evasivas. NIEVA FENOLL, Jordi. Derecho procesal II. Proceso
civil...op. cit. Pag. 233.
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que el abogado se sirva de las preguntas redactadas previamente. El segundo, por el
contrario, consiste en formular preguntas abiertas, dejando que la persona del testigo
hable, siempre que no se le engafie o se le pida una valoracién sobre un hecho?!®. A
modo de opinion, parece mas eficaz utilizar el narrativo, en tanto que el testigo hara una
declaracion sobre lo que conozca, sin ser presionado por las preguntas realizadas por las
partes. A diferencia, el interrogativo puede llevar a que las realicen preguntas que, en
cierto modo, confundan o condicionen al testigo a contestar lo que pretenden oir. Ahora
bien, éste ultimo presenta ventajas en cuanto a tratar que el testigo haga solo
manifestaciones de caracter trascendente para los hechos. La Ley piensa en el método

interrogativo recoge normas sobre la realizacion de preguntas especificas.

Pues bien, una vez contestadas las preguntas generales, el testigo serd examinado
de las preguntas especificas. El orden en el que se han de realizar se recoge en el art.
370 LEC, que senala que interrogard primero la parte proponente del testigo y, si fueren

ambas partes, comenzara el demandante.

Respondidas las preguntas formuladas por el abogado de la parte que propuso la
prueba testifical, podran los abogados de cualquiera de las demds partes plantear al
testigo nuevas preguntas que reputen conducentes para determinar los hechos. Se
plantea la duda de si esos interrogatorios adicionales de las demds partes se han de
referir a los mismos hechos sobre los que plantea sus preguntas el que propuso la
prueba. En principio, pareceria que no, ya que la Ley no recoge esa restriccion, sino que
solo hace referencias a la general impertinencia o inutilidad de la prueba. Sin embargo,
no podemos negar la existencia de limites, en cuanto a que si se le diese la opcion de
interrogar sobre otros hechos elegidos por su propia iniciativa, seria necesario que el
primer interrogador pudiera volver a interrogar, para que se cumpliese enteramente el

principio de contradiccion, ya que si no la segunda de las partes estaria aventajada.

En ultima instancia y con la sola finalidad de obtener aclaraciones y adiciones, el

tribunal podra interrogar por si mismo al testigo, segun el art. 372.2 LEC.

Determinado el orden en el que deben llevarse a cabo, también hay que precisar

cudl es la forma. De acuerdo con el art. 368.1. LEC, las preguntas deberan formularse al

213 Es un requisito legal del art. 368.2 LEC que las preguntas se refieran a hechos y no a valoraciones
sobre ellos. En este sentido, se puede observar la SAP Almeria n°® 307/2002 de 3 diciembre de 2002,
F.J.2° (JUR 2003\20445).
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testigo oralmente y con la debida claridad y precision, sin incluir valoraciones ni

calificaciones que, si fuesen incorporadas, se tendran por no realizadas.

En relacion con la “claridad y precision”, se refiere a la inadmision de las

preguntas capciosas, oscuras o enrevesadas?!4,

En relacion con la inclusion de valoraciones y calificaciones, debemos decir que
al testigo solo le corresponde narrar desde el punto de vista historico aquellos hechos o

circunstancias de los que tenga noticia®!®.

Ahora bien, ;qué ocurre si no se cumple con esas formalidades? El tribunal, en
esos casos, podra inadmitirlas en el mismo acto del interrogatorio, admitiendo las que
puedan resultar conducentes a la averiguacidon de hechos y circunstancias
controvertidos, que guarden relacion con el objeto del juicio (art. 368.2. LEC). Ademas,
se plantea la posibilidad de que la parte contraria a la que haya formulado la pregunta
pueda impugnar su admision en ese mismo acto, haciendo notar las valoraciones y
calificaciones realizadas, asi como evidenciando la impertinencia de la pregunta

planteada al testigo (art. 369.1 LEC)*'6.

Desde la perspectiva inversa, la parte a quien se inadmita alguna de las
preguntas formuladas al testigo podra manifestar su disconformidad y pedir que conste
en el acta su protesta, a los efectos de poder deducir dicha irregularidad en la via de los

recursos.

Si pese a la inadmision de la pregunta el testigo la respondiese, su respuesta se
tendra por no realizada y no constard en el acta. Esto tiene sentido, ya que si no

careceria de relevancia el hecho de inadmitir o admitir las preguntas.

214 Hay autores, que incluyen en estos dos términos el hecho de que cada pregunta deba ir referida a un
hecho determinado y no a varios. Asi, sefialan que habran de rechazarse aquellas que se plantean
englobando dos o més aspectos facticos, aunque éstos tengan relacion entre si, con el propoésito de que el
testigo responda asintiendo al conjunto. IMENEZ CONDE, Fernando, Interrogatorio de testigos en el
proceso civil, en: GOMEZ COLOMER, Juan Luis (coord.), La aplicacién prictica de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000. Valencia, 2003. Pag. 235.

25De este modo, no seria admisible la siguiente pregunta: ";es cierto que en aquel momento el
demandado actu6 con negligencia?". Aqui se estd solicitando al testigo que emita una conclusiéon que
comporta un juicio de valor. Y esta labor inicamente al juez corresponde realizar. Lo correcto seria
interrogar al testigo so6lo sobre las circunstancias facticas concurrentes en la actuacion del demandado.
ABEL LLUCH sefiala como excepcién la declaracién del testigo-perito, quien, al agregar sus
conocimientos técnicos a los hechos presenciados, si que podrd incluir valoraciones y calificaciones
propias de su especialidad. ABEL LLUCH, Xavier. Derecho probatorio...op.cit. Pag. 615.

216 Sobre el tema haremos referencia en el apartado “d) impugnacion de preguntas” de éste mismo punto.
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Siguiendo con las respuestas de los testigos, las deben realizar por si mismos, de
palabra, salvo la excepcion del mundo o sordomudo, sin valerse de ningin borrador de
respuestas. Nos parece adecuada esta prevision, ya que con ello se evitard que el testigo
haya preparado una declaracion en el juicio, a fin de favorecer a una de las partes. A
esto hay que afiadir que si la pregunta se refiere a cuentas, libros o documentos, se

permitird que los consulte antes de responder.

En relacion con el idioma, podra utilizar en sus respuestas la lengua castellana y
la que sea también oficial de la Comunidad Auténoma en cuyo territorio tengan lugar
las actuaciones judiciales (art. 142.3 LEC); si desconociese dichas lenguas, el tribunal
podré habilitar como intérprete a cualquier persona conocedora del idioma que se trate,

exigiéndole juramento o promesa de hacer una fiel traduccion (art. 143.1 LEC).

En cada respuesta deberd indicar el testigo la razon de ciencia de lo que diga, es
decir, todo lo relativo a la forma en que hayan tenido conocimiento de los hechos. Con
tal precision se trata de que el juzgador otorgue mayor credibilidad, por ejemplo al
testigo directo que presencid por si mismo los hechos que a aquel otro indirecto que

tuvo noticia de ello por referencia de un tercero®!”.
d) Impugnacion de preguntas.
Para hablar de la impugnacion de las preguntas del interrogatorio, hay que
establecer una conexion con la admision. De este modo, corresponde al juez velar por el
ajuste de las preguntas a los requisitos legales, asi como que éstas han sido entendidas

por el testigo. En consecuencia, si no se cumple lo anterior, se podra proceder al

mecanismo de la impugnacion.

El juez decidird sobre la pertinencia de las preguntas en el acto y también es en
el acto cuando pueden impugnarse, haciendo constar la razéon de la impugnacion y, en
caso de no ser atendida la impugnacion, hacer lo que conste la protesta a efectos del

recurso contra la sentencia. La legitimacion para llevar a cabo este procedimiento, de

217 GARBERI LLOBREGAT, José. Los medios de prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil...op.cit. Pag.
132.

En este sentido, podemos observar la SAP Asturias, Secc. 5% n°® 282/2014 de 21 noviembre de 2014,
F.J.2° (JUR 2015\51141), que trata de un supuesto de responsabilidad por caidas en un inmueble,
concretamente, un establecimiento comercial. En el caso se otorga mayor credibilidad a la prueba
testifical del cliente del lugar que observo la caida, que al personal del establecimiento, quienes, ademas,
podian tener cierto interés en el litigio.
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acuerdo con el art. 369 LEC, corresponde a la parte que no haya formulado la pregunta,

como es logico, ya que la otra no va a impugnar su propia pregunta.

La redaccion del art. 369 LEC puede suponer que se cuestione si la impugnacion
de la pregunta solo se puede admitir cuando ésta contenga valoraciones y calificaciones.
Sin embargo, esto ha de interpretarse de modo flexible, por lo que se puede impugnar
por otras razones*'®. De esta forma, los motivos que van a dar lugar a la impugnacién

van a ser, en nuestra opinion, los siguientes:

En primer lugar, por falta de claridad y precision en la pregunta, segin lo

regulado en los arts. 302.1 y 368.1 LEC.

En segundo lugar, por incluir valoraciones o calificaciones, de acuerdo con los

arts. 302.1, 303 y 368.1 LEC.

En tercer lugar, por no hacer referencia a hechos objeto del juicio (arts. 302.2,

368.2 y 360 LEC).

En cuarto lugar, por no referirse a conocimientos propios del declarante, segiin

los arts. 301.1, 368.2. I y 360 LEC.

3.4.3. Incomunicacion de los testigos.
Una vez que el testigo comparece, de acuerdo con el art. 366.2. LEC?!?, tras

decretar la audiencia publica, deben adoptarse aquellas medidas judiciales que resulten
necesarias para evitar que los diferentes testigos se comuniquen entre si o que puedan
presenciar el interrogatorio de los demas??, situacion en la que permaneceran hasta que

sean llamados a declarar.

218 Como lo es que las preguntas no se refieran a los hechos de la controversia. COROMINAS MEJIAS,
Genoveva, cuestiones sobre el interrogatorio de testigos en: ABEL LLUCH, / PICO 1 JUNOY, Joan.
(dirs.), Aspectos practicos de la prueba civil...op. cit. Pag. 354.

219 Segtin el art. 366.2 LEC, cuando sobre unos mismos hechos controvertidos hayan de declarar dos o
mas testigos, se adoptaran las medidas necesarias para evitar que se comuniquen entre si y que puedan
asistir presencialmente alguno o algunos de ellos a las declaraciones de los otros.

Estas medidas tratan de procurar la espontaneidad del testimonio de los testigos. Pero no puede decirse en
absoluto que el juicio o vista se celebre, ni para los testigos incomunicados ni para nadie, a puerta
cerrada; tan solo puede hablarse de una minima, temporal y justificadisima restriccién, por razén de la
persona, a la vigencia absoluta del principio de publicidad. GARBERI LLOBREGAT, José. Los medios
de prueba en la ley de enjuiciamiento civil...op.cit. Pag. 129.

220 La LEC 1881 no mostraba inconveniente a que los primeros permaneciesen en la sala de audiencia
durante la deposicion de los sucesivos testigos. Ahora hay que evitar esto también, si el testigo puede
someterse a algin careo de la manera que prevé el art. 373 LEC, en cuyo caso no podran asistir a las
declaraciones de otros, ya hayan declarado o no.
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Esta incomunicacidn tiene una buena razon de ser, ya que trata de asegurar en la
medida de lo posible la objetividad de las declaraciones. Es decir, evitar que el testigo
pueda verse influido por la previa declaracion de las partes o de otros testigos. El
problema que se plantea es si en la realidad se puede llevar a efecto, ya que en las
actuales dependencias de los juzgados es dificil lograr esa incomunicacion. En la
practica, cuando el abogado lo solicita expresamente, el juez requiere a quien acaba de
declarar que no salga de la Sala y espere a que acaben todas las declaraciones, asi como
que no permita la entrada de los declarantes que estén fuera. Por tltimo, cabe afadir que
no se trata de una medida imperativa, sino que tiene caracter cautelar y ello porque la
propia Ley no establece ningin tipo de sancion, por lo que el hecho de que los testigos

se comuniquen no puede dar lugar a la nulidad.
3.4.4. Careo de testigos o interrogatorio cruzado.

El careo se puede definir como la confrontacion de manera cruzada de las
declaraciones de testigos que incurran en contradicciones graves o de éstos y las partes.
Es decir, se trata de que cuando los testigos deponentes incurran en graves
contradicciones, el tribunal, de oficio o a instancia de parte, acuerde que los autores de

los testimonios contradictorios se sometan a un careo.

En cuanto a su naturaleza juridica, hay quienes consideran que se trata de un
medio probatorio de caracter complementario, instrumental y excepcional y quienes
opinan que no se trata de un nuevo medio prueba, sino que es una especialidad de la

prueba testifical??!.

La solicitud de careo debera realizarse por las partes al finalizar el interrogatorio
de todos los testigos, para lo que debera advertirseles que no se ausenten con el fin de

que dichas eventuales actuaciones puedan ser practicadas a continuacion??2.

Aunque también hay que afiadir que se podra acordar de oficio?*’. Cuando se

seflala que se realizard al término del interrogatorio, hay que pensar que no se esta

22! DOMENECH GARRET, Cristina. Vademécum de derecho civil y procesal civil. Valencia, 2017. Pag.
135.

222Para la eficacia del careo es necesario garantizar la incomunicacion de los testigos, asi como la unidad
de acto y concentracion de toda la prueba, pues en otro caso las partes podrian contactar con los testigos
previamente al careo para prepararlo. En caso de que no se produzca dicha incomunicacion, el careo no
sera efectivo. FERNANDEZ SEIJO, José Maria. Comentario al art. 373 LEC, en: BARONA VILAR,
Silvia / ESCRIBANO MORA, Fernando / FERNANDEZ SEIJO, José¢ Maria. El Proceso Civil, tomo III.
Madrid, 2001. Pag. 2663.
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aludiendo al interrogatorio de todos los testigos, sino en concreto el de aquél cuya

declaracion haya incurrido en contradicciones.

En lo relativo al procedimiento para llevar a cabo el careo, no se establece
ninguno en la LEC, por lo que hay quienes estiman que es pertinente aplicar por
analogia los arts. 451 y ss. LECRIM, lo que parece bastante razonable, ya que el careo
naci6 en el proceso penal. Por lo general, se afirma que con caracter previo a su
celebracion habran de ser fijadas las contradicciones observadas, y en su practica se

habra de permitir la intervencién de los letrados**.

Como critica, podemos decir que la realizacion de un careo puede suponer una
mayor reticencia por parte de los testigos llamados a declarar, aunque parte de la
doctrina considera que acordar un careo es un importante recurso contra la alteracion

consciente de la verdad o para salvar errores de consideracion®?’.

223 Se plantea la duda de si el propio testigo podria solicitar el careo, aunque parece que no, ya que no
estan incluidos en el propio art. 373 LEC. Por otro lado, no hemos de olvidar la posibilidad de que una de
las partes solicite el careo de la otra con su propio testigo, lo que supondra una cierta disponibilidad sobre
el testigo de la otra. CHIOVENDA, Giussepe. Instituciones del Derecho Procesal Civil, tomo II1. Madrid,
1925. Pag. 205 y 206.

Lo mismo sefiala DIAZ FUENTES, que afirma que nada obliga a que el testigo careado con una parte
tenga que ser de la contraria, sino que se puede acordar el de un litigante con su propio testigo, incluso
cuando sea la parte contraria quien lo pida. De aqui, se puede destacar la especialidad que acarrea esa
disponibilidad de una parte sobre el testigo de la otra, que se asume de acuerdo con el principio de
adquisicion procesal. DIAZ FUENTES, Antonio. La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil...op cit.
Pag. 369.

En el mismo sentido, se pronuncia ABEL LLUCH, sefialando las diversas modalidades de careos: careo
entre testigos y careo entre testigos y partes. ABEL LLUCH, Xavier. Derecho probatorio...op. cit. Pag.
628.

En este punto, también conviene resefiar la importancia que cobra solicitar el careo, en los casos en los
que se advierten contradicciones, al término del interrogatorio, ya que, en caso contrario, una vez
desestimada la sentencia, las partes no pueden invocar la falta de veracidad de un testimonio y mas
cuando éste no es decisivo para el fallo de la sentencia. SAP Islas Baleares, Secc. 5% n°® 580/2002 de 21
octubre, F.J. 4°, (JUR 2003\99423).

224 RODRIGUEZ TIRADO, Ana Maria. El interrogatorio de testigos en la ley 1/2000 de 7 de enero, de
enjuiciamiento civil. Madrid, 2003. Pag. 57.

De opinion contraria encontramos a MARIN CASTAN, segun el cual estos articulos no son de aplicacion
supletoria al proceso civil. Sefiala que el principio de legalidad procesal (art. | LEC) obliga a aplicar en la
practica del careo las normas que regulan la prueba testifical y, en su caso, el interrogatorio de partes, con
respeto en todo caso a la naturaleza del careo. MARIN CASTAN, Francisco. Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil...op.cit. Pag. 1627

225 DIAZ FUENTES, Antonio. La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil...op.cit. PAg.369.
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CAPITULO QUINTO. LA VALORACION DE LA PRUEBA
TESTIFICAL.

1. Valoracion de la prueba en general.

A modo introductorio, es preciso establecer una conceptualizacion sobre la
valoracion de la prueba. Para ello, aludiremos a la definicion establecida por NIEVA
FENOLL, para quien es el ejercicio de percepcion por parte del juez de los resultados de
la actividad probatoria que se realiza en un proceso. Es decir, consiste en una actividad
intelectiva que permite al juzgador dictar sentencia motivada cuando existen hechos
dudosos. En definitiva, se trata de la finalizacion de las averiguaciones realizadas por el

juez, como resultado de los medios de prueba??®.

Una vez fijado el concepto, tenemos que decir que, actualmente, existen diversos
sistemas de valoracion de la prueba, cuya clasificacion ha sido objeto de debate
doctrinal. Asi, los procesalistas han discutido sobre si existen tres (sistema tasado,
sistema de la sana critica?’ y de libre valoracion) o tinicamente dos sistemas (el tasado
y el de libre valoracion)??%. Nuestro estudio, coincidiendo con la ultima de las doctrinas,
se ordenara en torno a estos dos ultimos sistemas, sin entender que existen tres, ya que
opinamos que las reglas de la sana critica entran dentro del sistema de libre valoracion
de la prueba, en tanto que el juzgador no va a estar sometido a ningtn tipo de regulacion
legal que le obligue a valorar la prueba de un determinado modo, por lo que se hara de

forma libre, lo que no es sindnimo de arbitrariedad, ni discrecionalidad.

Por ultimo, cuestion que debemos tener en cuenta es que en nuestro sistema
actual no rige exclusivamente uno de los anteriores, sino que se combinaran entre ellos
dando lugar a un sistema mixto, donde habrd valoracion tasada y libre. Ahora bien, es
mas comun el sistema de la libre valoracion y las reglas de la sana critica, lo que implica
el cumplimiento por parte del juez de los deberes de motivacion, razonabilidad y

racionabilidad.

226 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracién de la prueba. Madrid, 2010. Pag. 34.

227 A favor de esta teoria encontramos a COUTURE, segun el cual las reglas de la sana critica serian un
punto intermedio entre la libre valoracion y la prueba tasada. COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos
del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, 2004. Pag.221.

222 ABEL LLUCH, Xavier, “Configuracion de las reglas de la sana critica en la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil”. Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje. 2013, n° 2. Pag. 143.
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1.1. Sistema tasado de valoracion de la prueba.

El sistema tasado de prueba ha sido objeto de diversas definiciones doctrinales.
Entre ellas, destacamos la de TARUFFO, quien sefala que es aquel que consiste en la
produccion de reglas que, predeterminan, de forma general y abstracta, el valor que

debe atribuirse a cada prueba®®’.

El origen de este sistema se remonta a épocas pretéritas. En muchos casos, se ha
opinado que se trat6 del primer sistema existente, ubicando su origen incluso antes de
las Leyes de las XII Tablas; otros opinan que surgi6 como respuesta los excesos de la
libre valoracion y, quiza también, a fin de reducir la incidencia de las ordalias®*’, lo que
a nuestro juicio parece mas razonable. Dejando atrés esta inconcrecion sobre sus inicios,
lo que si es cierto es que con el transcurso del tiempo y el convencimiento de otorgarle
al juez una mayor libertad en la apreciacion de la prueba, la utilizacion de este sistema

fue reduciéndose, en pro del segundo de los mecanismos.

La esencia de este modelo es que las facultades del juez son limitadas, ya que no
se tendra en cuenta ni su convencimiento intimo, ni los motivos que le otorgan la razon

y la experiencia.

Por otra parte, las ventajas de este sistema son, para DEVIS ECHANDIA, que
aporta seguridad y certidumbre en el trafico juridico, facilita una mayor confianza en la
justicia, al darle al pueblo el convencimiento de que las sentencias se someten a la ley,
librandolas de toda arbitrariedad, orienta al juez para averiguar la verdad y permite que

las sentencias sean uniformes en cuanto a la valoracion de las pruebas??!.

En cambio, otros autores, como SEBASTIAN MIDON sefialan entre sus
desventajas que se impide al juez formar un criterio personal, obligdndole a adoptar

soluciones en contra de su convencimiento l6gico razonado, conduce a la declaracion

229 TARUFFO- Michelle. La prueba de los hechos. (Traduccion FERRER BELTRAN, Jordi). Madrid,
2002. Pag. 387.

Existen otras definiciones, entre ellas, la del autor SERRA DOMINGUEZ, que afirma que existe el
sistema tasado de valoracion de la prueba cuando el legislador establece determinadas normas que fijan
taxativamente el valor a asignar a cada uno de los medios de prueba. SERRA DOMINGUEZ, Manuel.
Estudios de Derecho procesal...op.cit. Pag. 72.

230 En este sentido, NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la pruebad...op. cit. Pag. 47.

21 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo 1. Buenos Aires, 1988.
Pags. 90 y 91.
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como verdad de una simple apariencia formal y como consecuencia de esa obtencion de

verdades formales, se produce una separacion entre la justicia y la sentencia.?*?

A modo de opinion, salvo casos puntuales, parece mas favorable el sistema de
libre valoracion de la prueba, ya que permitird juzgar cada supuesto de forma
individualizada y no establecer las mismas soluciones para situaciones personales de
caracter diferente. En este sentido, llamamos la atencion sobre la siguiente afirmacion
de SENTIS MELENDO: “;Por qué se inventarian las pruebas legales o tasadas?
Encomendar a un hombre la tremenda funcion de juzgar, y decirle después como juzgar,
parece una paradoja o un sarcasmo; no es mecanizarlo o automatizarlo; es algo peor: es

deshumanizarlo” 233

. Aunque es cierto que el juzgador se tiene que someter a lo
establecido en la ley en el cumplimiento de sus funciones, también lo es que establecer
un sistema tasado de valoracidon mecaniza todos los procesos, de modo que en una
hipotética situacion futurista se podria incluso eliminar el elemento humano, existiendo
jueces y letrados con inteligencia artificial, lo que seria completamente contrario a la
ética.

1.2. Sistema de libre valoracion de la prueba.

Para definir el sistema de libre valoracion de la prueba nos referiremos a los
mismos autores citados cuando conceptualizdbamos el sistema tasado. Asi, para
TARUFFO es aquel que presupone la ausencia de aquellas reglas tasadas e implica que
la eficacia de cada prueba para la determinacion del hecho sea establecida caso a caso,
siguiendo criterios no predeterminados, discrecionales y flexibles, basados
esencialmente en presupuestos de la razon?**. Para SERRA DOMINGUEZ es aquel en
que el valor de cada uno de los medios de prueba es fijado libremente, con arreglo a su
conciencia o a su intima conviccidon, por el juez, caso por caso, sin necesidad de

ajustarse a reglas establecidas anteriormente?3’.

En cuanto a sus ventajas, ademas de las ya mencionadas, sefiala SENTIS

MELENDO que es un sistema que permite ajustarse a los cambios locales y temporales

22 SEBASTIAN MIDON, Marcelo. Derecho probatorio. Parte General. Buenos Aires, 2007. Pag. 161.
233 SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio. Buenos Aires,
1979. P4g. 25.

24 TARUFFO, Michelle. La prueba de los hechos. (Traduccion FERRER BELTRAN, Jordi). Madrid,
2002. Pag, 387.

235 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Estudios de Derecho Probatorio. Lima, 2009. Pag. 72.
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y que a pesar de que la forma de valoracién no se establece en la ley seguird criterios
l6gicos. Ademas, supone un enfoque de valoracion de la prueba como un medio y no
como un fin?*¢. Por otro lado, entre sus desventajas se encontrarfa la mayor inseguridad
juridica o que las decisiones de los jueces pueden ser dispares, asi como el dificultoso

desarrollo l6gico que implica llegar a obtener esa valoracion.

Como hemos afirmado anteriormente, dentro de este sistema de libre valoracion
se incluyen las reglas de la sana critica, cuyo origen se encuentra en la propia

declaracion testifical?’

, pese a que con el tiempo se fueron incorporando en el resto de
medios probatorios. La doctrina ha establecido multiplicidad de conceptos en relacion

con las reglas de la sana critica, pudiéndose clasificar esas definiciones en tres?*®:

De acuerdo con su funcion valorativa, se trata de reglas de prudente apreciacion

1239

que permiten llegar a una conviccion libre o persuasion racional™” o como aquellas

reglas del correcto entendimiento humano?*°.

De acuerdo con sus elementos constitutivos: son reglas de la sana critica las

leyes de la l6gica, de la experiencia y de la psicologia comun?*!.

Finalmente, se han realizado definiciones que incluyen ambas dimensiones y se
definen como las reglas que nos conducen al descubrimiento de la verdad por los
medios que aconseja la razon®*? o los criterios normativos que sirven al hombre normal,

en una actitud prudente y objetiva para emitir juicios de valor’®.

Los caracteres a tener en cuenta en relacion con estas reglas son que no tienen
caracter juridico, pero se basan en principios o directrices para ajustar el razonamiento
probatorio del juez; son reglas de caracter mixto, ya que por una parte se refieren a las

reglas de la logica y por otro a las de la experiencia y son valorativas, pues el juez tiene

236 SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba. Buenos Aires, 1978. Pag. 431.

237 Art. 317 LEC 1855 recogia que “los jueces y tribunales apreciardn segn las reglas de la sana critica la
fuerza probatoria de las declaraciones de testigos™.

238 Clasificacion fijada por ABEL LLUCH, Xavier. La valoracién de la prueba en el proceso civil...Op.
Cit. Pag. 80 y ss.

239 SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba...Op. Cit. Pag. 272.

240 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del Derecho Procesal Civil... op. Cit. Pag. 221.

241 FAIREN GUILLEN, Victor. “Casacion, hechos, Derecho extranjero, reglas de la sana critica en la
Ley 10/992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal”, en: Revista de Derecho Procesal,
1991, n° 1. Pag. 538.

22 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. (T.III).
Madrid, 1887. Pag. 349.

243 GUASP DELGADO, Jaime. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo II. Madrid, 1947.
Pag. 647.
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libertad para valorar los medios de prueba, conforme a criterios de racionalidad.

Finalmente, se trata de reglas expansivas.
2. La valoracion de la prueba en el interrogatorio de testigos.

Histoéricamente, la prueba testifical tenia un sistema de prueba tasada o legal,
que exigia un determinado nimero o calidad de testigos para la acreditacion de los
hechos?**. Por el contrario, hoy en dia se sigue un sistema de libre valoracién del

interrogatorio de testigos, que supone la necesaria motivacion del juicio en la sentencia.

Partimos de lo previsto en el art. 376 LEC, que sefiala que los tribunales
valoraradn la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos conforme a las reglas
de la sana critica, tomando en consideracion la razén de ciencia que hubieren dado, las
circunstancias en que ellos concurran y, en su caso, las tachas formuladas y los

resultados de la prueba que sobre éstas se hubieren formulado.

De este precepto se pueden obtener una serie de conceptos relevantes que deben
ser tenidos en cuenta: la razon de ciencia, las circunstancias de tiempo, modo y lugar
que hagan verosimil el conocimiento de los hechos por el testigo y la ocurrencia del

mismo hecho, asi como las tachas de los testigos>*’.

En primer lugar, la razon de ciencia se refiere al conocimiento del testigo de los
hechos relativos a su testimonio. Es decir, la expresion del como, cuando y donde se

percibio lo que se declara.

En segundo lugar, las circunstancias concurrentes vienen a ser un parametro

amplio que relaciona al testigo con las partes y con los hechos sobre los que declara.

244 A modo de ejemplo, estd la Partida III, Titulo XVI, Ley 32: “Dos testigos que sean de buena fama e
que sean atales que no los puedan desechar por aquellas cosas que mandan las leyes deste nuestro libro,
abonda para probar todo pleito en juyzio: fueras ende en razén de quitamiento de deuda sobre que fuese
carta de escriturano publico”.

Otro ejemplo es cuando esta misma ley disponia que se debia creer mas al anciano que al joven, al
hidalgo que al villano o, en casos de juicios de hombres del mismo pueblo, si se trataba de bienes muebles
eran necesarios dos testigos y, en cambio, si eran inmuebles cinco. SEBASTIAN MIDON, Marcelo.
Derecho probatorio. Parte General. Buenos Aires, 2007. Pag. 160.

245 GARBERI LLOBREGAT seifiala que el legislador dispone que, de entre las distintas reglas de la sana
critica, se deben tener en cuenta de manera especial las siguientes: 1) La razén de ciencia que hubieren
dado los testigos (art. 370.3 LEC), es decir, lo que éstos hayan declarado con respecto a la forma en que
hayan tenido conocimiento de los hechos; y 2%) las “circunstancias que en ellos concurran y, en su caso,
las tachas formuladas y los resultados de la prueba que sobre éstas se hubiere practicado”. GARBERI
LLOBREGAT, José. Derecho procesal civil. Procesos declarativos y procesos de ejecucion...op. cit.
Pag. 345.
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Este concepto engloba tanto las circunstancias personales, como seria la edad; formales,

como serian las contradicciones; o reales, como seria la subjetividad.

En tercer lugar se encuentran las tachas. De este modo, si el juez estima
acreditado un hecho sobre la base de la declaracion de un testigo tachado, debera

motivar en mayor medida su sentencia, arguyendo porqué le otorga credibilidad.

En suma, con todo lo anterior se trata de que el juez al valorar la prueba, tenga
en cuenta la relacion que el testigo pueda tener con las partes y con los hechos sobre los
que declara. Esta libre valoracion de la prueba por parte del juez estd relacionada con
dos aspectos importantes: la credibilidad que debe dar a las declaraciones del testigo y

los criterios que debe usar en el momento de realizar ese proceso de valoracion.
a. Credibilidad de la declaracion testifical.

A priori, podriamos pensar que la declaracion testifical deberia ser mas fiable
que la de las propias partes, ya que se practica por un tercero ajeno al proceso. Pero
coincidentes con la opinion de NIEVA FENOLL creemos que se debe otorgar a ambos
medios de prueba el mismo valor y, analizando las circunstancias que concurran en cada
supuesto concreto, se podra llegar a una conclusion razonable de si un medio de prueba

resulta aprovechable o no?*°.

En lo relativo a la valoracion judicial importa tanto el aspecto objetivo (las
explicaciones que ofrezca y la razdn de ciencia que proporcione), como el subjetivo (la
forma en que declara y sus circunstancias personales). Ademads, se valorara tanto
aquello que afirma (declaracion de conocimiento o de ciencia), cuanto el motivo por el

que lo afirma (fuente de conocimiento)®*’.

246 Sefiala el mismo autor que en los procesos se parte de la base de que los testigos son perjuros que
declaran falsamente. NIEVA FENOLL basa su critica en el hecho de que las tachas se dirijan a la propia
persona del testigo y no a su declaracion, asi como la existencia del delito de falso testimonio, opinando
que hubiera sido mejor que la Ley concretase una serie de maximas de experiencia. A nuestra forma de
pensar, aunque si creemos que se deberian haber concretado en la Ley esas maximas, también nos parece
razonable la forma en la que se incluye la tacha y el delito de falso testimonio, ya que suponen que el
testigo sea mas propenso a declarar de forma sincera y, en cambio, en muy contadas ocasiones se le
castigard en via penal por no decir la verdad. NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba...op.
cit. Pag. 264.

247En concordancia, existiran diferencias en el momento de valorar la declaracion dependiendo del tipo de
testigo que se trate: en relacion con los testigos con interés en la causa, asi como los traidos por los
letrados sin acreditar la objetividad de la fuente de conocimiento de la identidad de dichos testigos, debera
valorarse fundamentalmente la contextualizacion de los relatos y, mdas tarde, la existencia de
corroboraciones del testimonio (esto se debe a que la coherencia de los testimonios es esperable, asi como
los detalles oportunistas, por lo que ambos datos simplemente utilizarse como elemento que corrobore la
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En cuanto a las reglas concretas para la valoracion de la prueba testifical, no se
regula nada en la LEC mas alla de las previstas en el art. 376, por lo que tendrd gran
importancia la experiencia del juez. De este modo, como afirma ABEL LLUCH para
poder valorar la declaracion, seran necesarios tanto criterios técnicos, como unos
minimos conocimientos sobre Psicologia del Testimonio, ciencia doctrinalmente cada

vez mas desarrollada, pero que no lo esta plenamente?*®,

b. Criterios técnicos de la valoracion del testigo.

En la doctrina procesal espafiola destacan varios estudios que ofrecen criterios
técnicos para la valoracion de la declaracion testigo. Entre todos ellos, nos basaremos en

el recogido por ABEL LLUCH, que establece las siguientes premisas >*°:

El primer presupuesto sera el conocimiento por el juez de la relacion entre el
testigo y el thema probandi. Por ello, es conveniente que la parte proponente ademas de
identificar al testigo en el correspondiente escrito, afiada la relacion que tiene éste con

los hechos controvertidos.

El segundo presupuesto consiste en la necesidad de que se produzca una
recepcion activa y diligente del testimonio, lo que el juez llevara a cabo estableciendo el
orden en el que van a declarar los testigos, cumpliendo los requisitos de pertinencia,
utilidad y legalidad, asi como los de claridad y precision de las preguntas, atendiendo a
la razén de ciencia que aporta el testigo e incluso tratando de aclarar las respuestas
evasivas o inconcluyentes, solicitando aclaraciones y ponderar la duracion del

interrogatorio, puesto que si son de larga duracion pueden generar un cierto estrés.

El tercer y ultimo presupuesto se refiere a la necesidad de que el juez tenga unos

minimos conocimientos sobre Psicologia del testimonio.

incredibilidad); en relacion con los testigos directos cuya identidad conste en una fuente objetiva, debe ser
valorada la coherencia de su testimonio y contextualizacion de su relato, teniendo en cuenta los detalles
oportunistas como posibles sefias de falsedad en la declaracion; en cuanto a lo referente a los testigos de
referencia, normalmente su testimonio resultara increible, salvo que aparezcan elementos que corroboren
su declaracion. NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba...op. cit. Pag. 265.

248 Como afirmé6 GORPHE: “si bien el testimonio es viejo como el mundo, la ciencia del testimonio es
tan moderna como nuestro siglo y no ha acabado de nacer”. GORPHE, Francois. La critica del
testimonio...op.cit. Pag. 11.

29 ABEL LLUCH, Xavier. La valoracién de la prueba...op. cit. Pag. 94-96.
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c. Aportaciones de la Psicologia del Testimonio.

La Psicologia del Testimonio es esa rama de la ciencia que estudia la
credibilidad de las declaraciones, y cuyas conclusiones son relevantes en el doble
ambito de la técnica de obtencion de las declaraciones, y la deteccion de la mentira a
través de datos objetivos?>’. Sus estudios se basan, sobre todo, en entender los procesos
de la memoria humana, tratando de investigar experimentalmente qué aspectos pueden
interponerse en la exactitud de los recuerdos de un declarante. Una vez comprobada esa
exactitud, se estudia la credibilidad de las declaraciones, tratando de detecta las mentiras

y sefalar las razones que llevan a ellas.

Esta ciencia es trascendente en lo relativo a los procesos judiciales a los efectos
de sentar las bases de la valoracion de las declaraciones de cualquier persona,
incluyendo especialidades de personas ancianas y nifios?*!. Esta rama se plantea debido

a la dificultad de determinar cual es la verdad a través de las declaraciones.

Como afirma MANZANERO PUEBLA, en materia de psicologia del testimonio
se dio un salto cualitativo cuando se paséd de valorar la credibilidad del testigo a valorar
la credibilidad del testimonio®*?. Esto es asi, porque si basamos la credibilidad de un
testigo en su conducta podemos caer tanto en el error de que éste trate de engafiar a
todos con una actuacion provocada, una declaracion firme, de cardcter completamente
realista o, en sentido contrario, que peligrosamente se juzgue una declaracion testifical
por conductas como gestos, titubeos, lugar a donde se dirige la mirada, nerviosismo...
Actitudes que a nuestro criterio han de tener poca fiabilidad o no tenerse en cuenta al
menos aisladamente, ya que no todas las personas son igual de expresivas y de esta

forma, el nerviosismo puede confundirse con la mentira, asi como los errores del

250 ABEL LLUCH, Xavier. La valoracion de la prueba en el proceso civil...op. cit. Pag. 121.

21 En cuanto al testimonio del menor, histéricamente, se han distinguido cuatro posiciones:
cognitivamente competence y por tanto capaz de dar un testimonio exacto de lo sucedido, cognitivamente
incompetente y por tanto, incapaz de prestar testimonio, en tercer lugar con una credibilidad similar a la
de los adultos y, por ultimo, como incapaz de distinguir la realidad y fantasia, por lo que el testimonio
deberia ser rechazado sin mas. ALONSO QUECUTY, Maria Luisa, “Creencias errdneas sobre testigos y
testimonios: sus repercusiones en la practica legal” en: ALVAREZ ALVAREZ, Gregorio (dir.). Delitos
contra la libertad sexual. Cuadernos de Derecho Judicial, n® VII/1997, CGPJ, Madrid, 1998. Pag. 410.

252 MANZANERO PUEBLA, Antonio Lucas. Psicologia del testimonio: una aplicacion de los estudios
sobre la memoria. Madrid, 2008. Pag. 177.
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declarante considerarse una falta de sinceridad. En este punto, cabe mencionar el

2539 99254

llamado ““error de la idiosincrasia®>” y el “error de Otelo

Los errores del testigo que declara estan también relacionados con los estudios
realizados sobre la memoria de las personas. Aunque se trata de un tema que no es
propiamente juridico, si haremos alguna alusion a modo de ejemplo, ya que opinamos
que es cuestion a valorar dentro de las reglas de la sana critica. Aqui, se plantean dos

problemas: los recuerdos falsos de los testigos y los diferentes tipos de memoria.

Una de las causas de recuerdos falsos del testigo es la bisqueda en nuestra
memoria del recuerdo. Asi, si ha transcurrido largo tiempo desde un determinado suceso
y se plantean cuestiones al testigo que son falsas, las respuestas de éste tienen mas
probabilidad de serlo?>. A diferencia, si se le plantean cuestiones que han sucedido en
la realidad, cabe la posibilidad de que éste pueda recordarlas. Ademads, otro problema en
relacion con esto sera el transcurso del tiempo, de modo que los testigos presenciales
pueden sufrir distorsiones, por ejemplo, en relacidn con la duraciéon de un incidente, ya
que en una situacion tensa ocurren muchas cosas a la vez y los observadores tienden a

pensar que ha transcurrido mas tiempo que en la realidad.

En cuanto a los tipos de memoria, simplemente sefialar un ejemplo en la
memoria a corto plazo, donde la capacidad para recordar estimulos auditivos es superior
a la de los estimulos visuales. Asi, el testigo recordard mejor los primeros datos y los
ultimos de una lista, siendo mas susceptibles de olvido los que se sitian en medio del

elenco o los procesos de recuperacion®°.

233 Bl “error de la idiosincrasia” se refiere a que todo indicio util de engafio, también puede darse en
testimonios veraces.

A diferencia, el llamado “error de Otelo” se refiere a los casos en los que una persona sincera en
condiciones de estrés puede parecer que esta mintiendo.

24 MANZANERO PUEBLA, Antonio Lucas. Psicologia del testimonio: una aplicacion de los estudios
sobre la memoria. Madrid, 2008. Pag. 178.

255 MIRA SOLVES realiza un breve estudio sobre el funcionamiento la atencién, percepcion y la
memoria, explicando como se producen los errores de omision y comision tipicos de la actuacion de los
testigos. MIRA SOLVES, José Joaquin. Estudios sobre psicologia del testimonio. Madrid, 1984. Pag. 2.
En este punto, también cabe destacar los estudios similares sobre el tema de SOLIS ESPINOZA,
Alejandro. Psicologia del testigo y del testimonio. Pert, 2000. Pag. 1039.

2% En este sentido, distingue SOLIS ESPINOZA tres tipos de memoria: memoria sensorial, que es el
registro o persistencia de un determinado estimulo, y no supone ningin tipo de elaboraciéon o
transformacion del mismo; memoria a corto plazo, que se refiere a aquello en lo que pensamos en un
determinado momento; memoria a largo plazo, que abarca todo el bagaje cognitivo o la estructura de
conocimiento del sujeto. SOLIS ESPINOZA, Alejandro. Psicologia del testigo y del testimonio. Pert,
2000. Pag. 1040 y 1041.
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Como conclusion podemos sefialar que debido a la problematica que plantea la

propia memoria, serda muy dificultoso o practicamente imposible obtener declaraciones

completamente veraces. Sin embargo, el juez si deberd tener en cuenta una serie de

circunstancias en el momento de valorar las declaraciones y dictar la sentencia y que se

utilizan en la motivacion de las mismas:

a)

b)

d)

La coherencia de los relatos: los tribunales aprecian que el relato tenga una
buena estructuracion desde un punto de vista logico. Es decir, que el
testimonio no tenga contradicciones. Si la declaracidon de un mismo testigo

no contiene puntos incompatibles, sera mas creible.

La contextualizacion del relato: Consiste en que el declarante describa los
hechos incluyendo datos del ambiente vital, espacial o temporal, como puede
ser que se acuerde de qué hizo después o antes del hecho. Se trata también de

un mero indicio de verosimilitud.

Las llamadas colaboraciones periféricas: Se refiere a que el relato del
declarante sea corroborado por otros datos que, indirectamente, acreditan la
veracidad de la declaracion. En este punto se engloban las declaraciones
coincidentes de varios testigos, ya sea sobre unos mismos hechos o sobre
distintos, que tengan que ver con lo enjuiciado. Este criterio puede ser
problematico, ya que el hecho de que haya testimonios dispares sobre un
mismo hecho no significa necesariamente que los testigos mientan. Al

contrario, también puede suceder que los declarantes acuerden su testimonio.

La existencia de detalles oportunistas a favor del declarante: Esta
circunstancia estd relacionada con el primer criterio. Consiste en que el
testigo haga referencia a datos, normalmente innecesarios, que pretendan
beneficiar a una de las opciones que se estdn debatiendo en el proceso. Se
trata de manifestaciones sobre el caracter o la intencionalidad de una de las
partes, o bien justificaciones de las propias actuaciones que van mas alla de
lo que se ha preguntado al declarante. Las tachas tratan de prevenir este tipo

de problematica.
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CONCLUSIONES.
CONCLUSION PRIMERA. La prueba en su conjunto y concreciones sobre

la testifical: La prueba se puede definir como la actividad procesal, desarrollada por el
6rgano judicial, destinada a formar la conviccion del juez acerca de la certeza de los
hechos alegados por cada una de las partes. Entendemos que su objeto son las
afirmaciones de las partes relativas a los hechos (art.281 LEC). El juez verificara esas

afirmaciones a través de los medios de prueba del art. 299 LEC, cuyo uso se garantiza
en el art. 24 CE.

En concreto, la prueba testifical es un acto procesal conscientemente ejecutado,
de carécter indirecto, representativo e historico. Se trata, strictu sensu, de un medio de
prueba (art. 299.1.6° LEC), a diferencia del testigo y su conocimiento sobre los hechos,

que son fuentes de prueba, ya que preexisten al proceso.

CONCLUSION SEGUNDA. La capacidad para ser testigo: La figura del
testigo se puede definir como aquella persona ajena al proceso (nemo testis in re sua
auditur), que aporta al mismo, declarando sobre ello, unos hechos que ha presenciado o
que le han contado (art. 360 LEC). Esos hechos deben ser pasados y, normalmente,

ajenos al testigo, siendo este un mero “espectador” de los mismos.

En cuanto la capacidad para ser testigo, corresponde a todas las personas fisicas,
salvo las que se hallen permanentemente privadas de razon o del uso de los sentidos
respecto de hechos sobre los que puedan conocer a través de dichos sentidos. Por otra
parte, los menores de catorce afnos solo podran declarar si, a juicio del tribunal, poseen
el discernimiento necesario para conocer y para declarar verazmente. En este punto,
opinamos que si bien es cierto que los menores no tienen una conciencia plenamente
desarrollada, también lo es que si pueden ser capaces de discernir la ocurrencia de un
determinado suceso u otro e, igualmente, tienen capacidad sensorial para apreciar los

hechos. Por todo, nos parece acertada la prevision realizada por el legislador.

CONCLUSION TERCERA. Derechos y deberes de los testigos: El testigo
tiene derecho de reclamar de la parte que le propuso la indemnizacién correspondiente
por los gastos y perjuicios que le ocasione su declaracion. Haciendo especial mencion
en este punto a la remuneracion del testigo-perito, a nuestro juicio, parece logico que

reciba la indemnizacion que corresponderia a un testigo y no los honorarios del perito,
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ya que no lleva a cabo ninguna funcion mas alla del hecho de responder a las preguntas

que se le formula.

En cuanto a los deberes, son principalmente el deber de comparecer (art. 292
LEC), pese a que en ocasiones se puede acudir al auxilio judicial y a la declaracion
domiciliaria del testigo; el deber de jurar o prometer decir la verdad, que solo se exigira
cuando los testigos sean mayores de edad penal. Ahora bien, a nuestro modo de pensar,
el hecho de realizar el juramento o promesa se ha convertido en un acto puramente
formal, que, por lo general, ni evitard el engaio, ni llevard a la sinceridad del testigo; y
el deber de declarar. Los unicos que pueden negarse a declarar son las personas
inhabiles o incapaces (art. 361 LEC), aunque también hay que hacer mencion a las
personas que tienen deber de guardar secreto o los casos en los que se tratan materias

del art. 371 LEC.

CONCLUSION CUARTA. Sobre el control de imparcialidad: las tachas de
los testigos (arts. 377-379 LEC): El sistema de tachas se puede definir como un

incidente procesal cuyo fin es dilucidar si existe alguna causa de parcialidad del testigo.

A tenor de lo dispuesto en el art. 377 LEC, debemos entender que éste contiene

un numerus clausus de circunstancias que dan lugar a la tacha.

En cuanto al momento de su proposicion, se recoge en el art. 378 LEC, que
indica que deberan formularse desde la admision de la prueba testifical y hasta que
comience el juicio o la vista. En este punto, se plantea una problematica respecto a los
juicios verbales, ya que en ellos la proposicion, admision y practica de la prueba se
realizan en un mismo acto, por lo que las partes no pueden cumplir con lo previsto en el
articulo. Una de las soluciones planteadas es que la proposicion y practica se haga en el

propio acto de la vista y se resuelva su admision en sentencia.

CONCLUSION QUINTA. Aspectos notorios en la proposicion de la prueba
testifical: La forma de proposicion ha sido objeto de reforma por la Ley 42/2015, que
mantiene su caracter oral, pero afiade la obligatoriedad para las partes de aportar un
escrito detallado de la misma en un plazo de dos dias desde la proposicion de la prueba.
A nuestro modo de pensar, esta modificacion del art. 429.1 LEC ha adaptado a la
legislacion una préctica que ya venia realizdndose. Ahora bien, se nos plantea la duda

de si este plazo no seria contradictorio con el previsto en el art. 284. II LEC, que sefiala
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que, durante los cinco dias siguientes a la Audiencia, las partes pueden indicar los datos

de los testigos, el lugar donde puedan ser citados y cudles se comprometen a presentar.

En relacion con el momento de proposicion, sera en la audiencia previa o en la
vista. En el supuesto del juicio verbal, las partes tienen un plazo de cinco dias desde la
recepcion de la citacion para sefalar a las personas que han de ser citadas como testigos
(art. 440.1 LEC). Plazo que aunque ha sido ampliado, quizd sea insuficiente, ya que
realmente pocas personas acudirdn a un abogado en el momento en el que reciban la
citacion y aunque lo hiciesen, el periodo para decidir qué personas deben declarar en
calidad de testigos, asi como conseguir sus datos, sigue siendo muy breve.

CONCLUSION SEXTA. Limitaciéon al niimero de testigos propuestos: No
existe limite al nimero de testigos que pueden proponer las partes. Ahora bien, se
advierten restricciones en el art. 363 LEC. A modo de opinidn, la facultad que se otorga
al Tribunal de inadmitir los sucesivos testimonios, a partir del tercero prestado, es
ventajosa en tanto que en caso contrario los procesos podrian alargarse sin aportar nada
nuevo o dando lugar a declaraciones inttiles, pero tampoco se pueden negar los
problemas que esta potestad encomendada al juez puede conllevar. Asi, pudiera ser que
los primeros testigos llevasen a cabo declaraciones falsas o erroneas y, en cambio, los
posteriores a partir del tercero a los que hipotéticamente inadmitiese el juez, fuesen a

realizar unas declaraciones de caracter mas imparcial y objetivo.

CONCLUSION SEPTIMA. El interrogatorio de testigos: El interrogatorio
consiste en una declaracion, normalmente oral, de una persona en presencia judicial.
Para realizar el interrogatorio de testigos, debe procederse a la citacion de los mismos,
que puede ser tanto realizada por la parte, como judicial. A nuestro juicio, resulta mas
conveniente elegir la segunda, ya que el testigo se sentird mas obligado a comparecer en
el juicio y porque la inasistencia al juicio del testigo notificado por la propia parte
originard una multa para la propia parte, ademds de que la incomparecencia del testigo

citado judicialmente podra originar la interrupcion de la vista (art. 193.1.3° LEC).

Por otra parte, el interrogatorio se realizard generalmente durante el desarrollo
del juicio ordinario o la vista (art. 289.1 LEC), pese a que se puede realizar en momento

extraordinario (por ejemplo, la testifical como diligencia final).

Nos parece importante destacar la declaracion del testigo mediante

videoconferencia, por su habitual uso. En nuestra opinion, esta forma conlleva grandes
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ventajas, toda vez que evita los perjuicios que va a suponer al testigo realizar el
desplazamiento desde su domicilio hacia otras ciudades, supone una agilizacion de la
actividad jurisdiccional y una mejor forma de organizar el trabajo de los drganos
jurisdiccionales, con la consecuente reduccion de costes. Pese a ello, también existen
desventajas, entre ellas, los posibles errores de funcionamiento de este sistema. Como
critica final, pensamos que el testigo deberia estar facultado para solicitar al Juzgado
que se lleve a cabo su declaracion a través de videoconferencia, ya que aunque es cierto
que se le permite ponerse en contacto con el testigo que le ha propuesto (o, en su caso,

Ministerio Fiscal) éste no siempre se comunicara con é€l.

En relacion con las preguntas, se distinguen dos: preguntas generales de la ley
(art. 367.1 LEC), cuya realizacion ha sido criticada en tanto que se cuestiona al testigo
sobre datos de su vida privada que quizd no tienen relevancia para el proceso; y
preguntas especificas. Ademads, se plantea la posibilidad de llevar a cabo interrogatorios
adicionales y la duda de si se han de referirse a los mismos hechos sobre los que plantea
sus preguntas el que propuso la prueba: aunque pareceria que no, si se diese esta opcion
de interrogar sobre otros hechos, seria necesario darle la posibilidad a la otra parte de
volver a realizar preguntas al testigo, a fin de cumplir con el principio de contradiccion.
Finalmente, el tribunal podra interrogar al testigo a fin de obtener aclaraciones y

adiciones (art. 372.2 LEC).
CONCLUSION OCTAVA. La valoracién de la prueba: La valoracion de la

prueba se puede definir como la actividad intelectiva que permite al juzgador dictar

sentencia motivada cuando existen hechos dudosos.

Como resultado de nuestra investigacion, podemos concluir que el sistema de libre
valoracion es el que rige en mayor medida en nuestro ordenamiento y, ademas, es la
forma en la que habra de valorarse la prueba testifical (art. 376), lo que implica el
cumplimiento por parte del juez de los deberes de motivacidon, razonabilidad y
racionabilidad. A modo de opinioén, nos parece el mas favorable, ya que permitird juzgar
cada supuesto de forma mas individualizada y no mecanizar y automatizar todos los
procesos. Pues bien, para valorar la prueba testifical el juez deberd tener en cuenta la
razon de ciencia, las circunstancias de tiempo, modo y lugar y la ocurrencia del mismo
hecho, asi como las tachas de los testigos. Estos parametros facilitaran el proceso y

estaran destinados a evitar la posible arbitrariedad del propio juzgador.
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