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La incidencia de las nuevas tecnologias en los medios de prueba del proceso civil.

RESUMEN Y PALABRAS CLAVE
RESUMEN

La presencia de las nuevas tecnologias en la vida diaria es habitual y el &mbito
procesal no va a ser menos. En este trabajo venimos a analizar la repercusion que tienen
las TIC en la actividad probatoria del proceso civil desde un doble enfoque. Por un lado,
atenderemos a la calificacion que ostentan, de acuerdo con la doctrina, los modernos
medios de prueba, analizando la interpretacion y denominacion que les otorgan los
autores. Por otro lado, estudiaremos la incidencia de las nuevas tecnologias en los medios
de prueba tradicionales, para lo que la fragmentaremos de acuerdo con el criterio que
sigue la ley, para asi estudiar la posible aparicion de las nuevas tecnologias en todas los
medios que se enuncian. Finalizaremos el analisis mediante la figura de la prueba
instrumental y su distincion de la documental, incluyendo en ella el estudio de la
aportacion como medio de prueba de las comunicaciones mediante la mensajeria
instantanea. Respaldandonos, en todo caso, de la opinion jurisprudencial al respecto a lo

largo de este analisis.

Palabras clave: TIC, prueba electronica, documento electronico, WhatsApp,

medios de prueba instrumentales.
ABSTRACT

Over the last years the advance the technology has experimented has had a great
impact in our lives and the judicial and procedural scope will not be less. In this analysis
we will cover the impact the ICT has experienced in the evidentiary activity of the civil
process from a double focus. On one hand, we will attend to the qualification held by the
doctrine about the modern means of evidence, analyzing the interpretation, denomination
and classification made by the authors. On the other hand, we will analyze the appearance
of new technologies in the means of evidence, which we will fragment according to the
criteria followed by the law, in order to study the possible appearance of new technologies
in all the media listed. We will finish the analysis referring to the figure of the exhibits
and its distinction from the documentary evidence, including a study in the appearance of
evidence related with the communications through instant messaging. In any case, we

will keep in mind the jurisprudential opinion on the matter throughout this analysis.

Key words: ICT, electronic evidence, electronic document, WhatsApp, exhibit.
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1. INTRODUCCION

Es cierto que las nuevas Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion
(“TIC”) estan cada vez mas presentes en nuestra vida cotidiana, y por ende en el ambito
juridico, prueba de ello es la habitual aparicion de medidas relacionadas con el mundo de
las nuevas tecnologias en las reformas legales que estan teniendo lugar en los ultimos
afios. Ocurre tanto con la LOPJ como en la LEC, pues el legislador impulsa a la
Administracion de Justicia hacia el uso cada vez mas habitual de determinados medios

tecnoldgicos e informaticos para la agilizacion de la actividad procesal.

A lo largo de este trabajo vamos a analizar una serie de cuestiones relacionadas
con la incidencia de las TIC en los medios de prueba. Desde un punto de vista doctrinal,
daremos nuestro enfoque en relacion con las controversias, que, derivadas de la
transformacion legislativa que se produjo en el afio 2000 estan teniendo lugar en la
actualidad. Trataremos por un lado la clasificacion que merecen los medios de prueba,
centrandonos en la aparicion de la prueba electrénica en la LEC analizando la tradicional
polémica relacionada con el caracter de numerus apertus o numerus clausus de tanto
fuentes como medios de prueba, dandole un enfoque contemporaneo, para finalmente

enunciar las clases y caracteristicas de la prueba electrénica.

Por otro lado, analizaremos la vision legislativa de la prueba electronica en el
proceso, mediante su regulacion en el art. 299 de la LEC'. Nuestro objetivo es conocer si
la legislacion se ha adaptado a las nuevas tecnologias a la hora de regular la aportacion

de las pruebas al proceso. Por ello conduciremos un analisis de la modernizacion de los

U Art. 299 LEC : “Medios de prueba.
1. Los medios de prueba de que se podra hacer uso en juicio son:

1.° Interrogatorio de las partes.

2.° Documentos publicos.

3.° Documentos privados.

4.° Dictamen de peritos.

5.° Reconocimiento judicial.

6.° Interrogatorio de testigos.
2. También se admitirdan, conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios de reproduccion de la palabra,
el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras,
datos, cifras y operaciones matemdticas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, relevantes
para el proceso.
3. Cuando por cualquier otro medio no expresamente previsto en los apartados anteriores de este articulo
pudiera obtenerse certeza sobre hechos relevantes, el tribunal, a instancia de parte, lo admitira como
prueba, adoptando las medidas que en cada caso resulten necesarias”. El énfasis es nuestro.
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medios de prueba tradicionales, ademas de examinar los nuevos medios consagrados en
el apartado segundo del 299 LEC. De manera paralela, veremos ejemplos
jurisprudenciales en los que se aprecia como esta teniendo lugar la puesta al dia de la
Justicia a causa de la abundante presencia de la prueba electronica y del uso de las

tecnologias en el proceso.

Finalmente haremos un andlisis de la recientemente incorporada prueba
instrumental en la que haremos menciéon a nuevos medios de prueba que no eran
considerados como tal en el siglo pasado sino que se tenian que encajar dentro de otros
medios de prueba. También llevaremos a cabo un estudio de la instrumental comprandola
con los medios de prueba tradicionales, situando, a su vez, las fuentes de prueba que estan
teniendo cada vez mas relevancia, como es el caso de las comunicaciones por mensajeria

instantanea o los contratos electronicos, en alguno de estos medios de prueba.

Son por tanto dos los objetivos de este trabajo, en primer lugar dejar claro cual es
la clasificacion que otorga la doctrina a los modernos medios de prueba del segundo
apartado del art. 299 LEC y, en segundo lugar, distinguir las distintas formas que tienen
las TIC de aparecer en el proceso, a través tanto de los medios de prueba tradicionales

como de los modernos.

Julia Escolar Juan
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2. EVOLUCION HISTORICA

La primera vez que se incluyeron los TIC como medio de prueba en el proceso
fue con ocasion de la reforma de la LEC del afo 2000. Se dio respuesta a la necesidad
que se habia puesto de manifiesto jurisprudencialmente y que hasta entonces la ley de

1881 no habia dado solucion.
2.1. Antecedentes

El vacio legal que hubo hasta entonces se fue rellenado con distintas sentencias
del TS que se fue pronunciando lentamente a favor de su admision. Sirve de ejemplo lo
ocurrido con las cintas magnetofonicas, por ello, citamos dos resoluciones de nuestro alto
tribunal separadas por mas de quince afios, la primera del 30 de noviembre de 1981 y la

segunda del 2 diciembre de 1996.
- Sentencia del TS de 30 noviembre de 1981

En esta primera sentencia, el TS evalta la admisibilidad de las cintas basando su
negativa mediante los articulos 5782 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y el art.
12153, ahora derogado, del Codigo Civil. El tribunal sostiene que como medio de prueba
no puede encajar en ninguno de los supuestos planteados por estos articulos, llegando a

la siguiente conclusion:

“[...] [L]a cuestion estriba en determinar si la grabacién en cinta magnetofénica
que la recurrente pretende se le admita tiene la consideracion de documento, y ha de
tenerse en cuenta que si bien es cierto que tradicionalmente el concepto de documento
se ha venido identificando como un «escrito», o sea, como un objeto o instrumentos
en el que queda plasmado un hecho que se exterioriza mediante signos materiales y

2Art. 578 LEC Disposicion derogada (BOE 5 de febrero de 1881):

“[...] Los medios de prueba de que se podra hacer uso en juicio son:

1° Confesion en juicio.

2° Documentos publicos y solemnes.

3° Documentos privados y correspondencia.

4° Los libros de los comerciantes que se lleven con las formalidades prevenidas en la Seccion 2% Titulo I1,
Libro I del Codigo de Comercio.

5° Dictamen de peritos.

6° Reconocimiento judicial.

7° Testigos”. El énfasis es nuestro.

(Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1881-813; tltima consulta 09/04/2018)

3 Art 1215 CC Disposicion derogada: Las pruebas pueden hacerse: por instrumentos, por confesion, por
inspeccion personal del Juez, por peritos, por testigos y por presunciones. El énfasis es nuestro.
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permanentes del lenguaje, y que la inmensa mayoria de los documentos que se
aportan a un proceso son «escritos», ello no es 6bice para que existan en la actualidad
otros objetos que, sin tener esa condicion, puedan hacer prueba fidedigna como
aquéllos y que, por analogia, puedan equipararse a los mismos, mas por lo que
respecta a las cintas magnetofonicas no puede decirse tengan igual virtualidad dada
la dificultad de comprobar su autenticidad de la grabacion, de lo que deriva que los
juzgadores de instancia, al denegar la admision de este instrumento como medio de
prueba no quebrantaron ninguna de las formalidades del proceso, ni se infringio, por
tanto, el art. 578 de L. E. Civ., ya que aquél no puede estimarse comprendido entre los
medios de prueba que dicho precepto tiene establecidos y, por tanto, no es legalmente

admisible, lo que obliga a desestimar el motivo”*.

- Sentencia del TS de 2 diciembre de 1996

El tribunal, al que se acude en casacion por error de hecho al haberse considerado
una cinta magnetofonica como medio de prueba, valord positivamente su inclusion
indicando que, de acuerdo con la jurisprudencia, los medios de prueba no estaban tasados
en el art. 578 de la contempordnea LEC, y por ello, este medio de prueba, una vez
admitido por el Juez, serd susceptible de valoracion siendo de aplicacion el mismo
régimen que para las pruebas de reconocimiento judicial o documentales privadas, no
siendo necesaria su adveracion, en virtud del principio de prueba, siendo valida como
cualquier otra y susceptible de valoracion por el Tribunal. Por esta razén el TS desestima
el recurso de casacion basado en la falta de adveracion de la prueba dando su visto bueno

al hecho de incluir las cintas magnetofonicas como medio de prueba.

“Las cintas magnetofonicas , usadas en el proceso como medio de prueba por decision
judicial, ya se las considere instrumentos que se someten al reconocimiento € inspeccion
personal del Juez, o se las trate como documentos privados , puesto que reproducen en su
contenido un texto, expresion de palabras, pronunciadas y susceptible de ser llevado a la
presencia del Tribunal para que lo analice, 1o que no pierden nunca, aun sin estar adveradas,
es el caracter de principio de prueba que unido a las restantes pruebas practicadas son
susceptibles de valoracion por el Tribunal y por su medio que éste llegue a la conviccion
de los hechos del proceso. Si a ello afiadimos que no hay norma valorativa infringida
porque la sana critica, Unica regla legal, no esta definida en precepto alguno , mal puede
prosperar un motivo basado en infraccion del articulo 1240 del Codigo Civil”>.

Mediante este ejemplo advertimos la evolucion de las nuevas tecnologias en el
proceso y nos encontramos con que en una primera etapa en la que la prueba informatica

no tenia cabida en la causa, pero paulatinamente se llega a una etapa de admision. A pesar

4 Sentencia del TS (Sala de lo Civil) de 30 noviembre 1981, [RJ 1981\4680], Cdo. segundo. Negrita en el
original.

5 Sentencia del TS (Sala de lo Civil) de 2 diciembre 1017/1996, Recurso de Casacién nim. 660/1993, [RJ
1996\8939], FJ primero.
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de esto, la cuestion seguia sin tener una base legal sobre la que sostenerse. Esto es a causa
de una evolucion del concepto de prueba documental, que en un primer instante se
concebia de la misma manera que a dia de hoy lo hace la RAE, es decir, como un “Escrito
en que constan datos fidedignos o susceptibles de ser empleados como tales para probar
algo”®, mientras que mas adelante, ya llegando al final del siglo XX, se empieza a
entender el documento como un instrumento probatorio que no incluye entre sus

requisitos el carécter textual del mismo.
2.2. Ley de enjuiciamiento Civil del afio 2000

Es en el ano 2000 en el que oficialmente se incluyen las TIC como medio de

prueba en la LEC. Expresandolo asi la Exposicion de Motivos de aquella Ley:

“La Ley, [...] acoge también entre los medios de prueba, [...] los instrumentos que

permiten recoger y reproducir, no sélo palabras, sonidos e imagenes, sino aquéllos otros

que sirven para el archivo de datos y cifras y operaciones matematicas” ’.

Y regulando la cuestion de la siguiente manera:

“También se admitiran, conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios de reproduccion
de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y

conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con

fines contables o de otra clase, relevantes para el proceso”® .

Como es logico no fueron pocos los juristas que se apoyaron en este precepto para
fundar sus demandas y contestaciones, citamos sentencias como la del TSJ de Madrid
de 7 de octubre de 2003° o de la AP de Malaga de 14 de julio de 2005'° en las que
algunos de los motivos principales del recurso tratan sobre la inclusiéon de los nuevos

medios de prueba.
2.3. Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2015

Actualmente, rige la LEC del 2000 con la reforma de la Ley 42/2015 de 7 de

enero, que reconoce a las TIC en el &mbito del proceso, haciendo hincapi¢ en el hecho de

¢ Definicién de documento segiin la RAE (disponible en http://dle.rae.es/srv/fetch?id=E4EdgX1; tltima
consulta 06/04/2018). El énfasis es nuestro.

7 Exposicion de motivos XI LEC.

8 Art. 299, apartado segundo Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE 8 de enero de 2000).
® Sentencia del TSJ de Madrid, (Sala de lo Social, Seccién 2%) de 7 octubre, 802/2003, [AS 2004\989].

10 Sentencia de la AP de Malaga (Seccién 6*) de 14 julio, 576/2005 [AC 2005\1636], FJ 2°.
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que la Administracion de Justicia ha de valerse de las nuevas tecnologias para su
comunicacion con las partes, anunciando asi el nuevo instrumento existente en la
Administracion de Justicia, LexNet'!. A su vez, el legislador de 2015 abre la posibilidad
a las TIC de acceder al proceso, enunciando distintas formas de implantarlas a lo largo de

este:

“[...] [S]e realiza una aplicacion global de los medios telematicos a las diferentes
actuaciones procesales. El uso de los medios telematicos se extiende también a la
tramitacion de los exhortos, mandamientos y oficios, exhibicion de documentos en
cumplimiento de diligencias preliminares o presentacién de informes periciales”'”.

Lo que venimos decir con esta demostracion es que en un primer momento era
manifiesta la falta de legislacion sobre el tema que nos ocupa, cuestion que se solventd a
través de la inclusion del segundo apartado del art. 299 de la LEC del 2000, pero no
termina de contentar a la doctrina, pues como veremos a continuaciéon hay muchos

interrogantes que aln estan sin resolver.

! Preambulo I Ley 42/2015: “Los avances en el uso de las nuevas tecnologias de comunicacion constituyen
un valioso instrumento para el desarrollo de las actuaciones de la Administracion de Justicia, asi como en
su relacion con los profesionales y los ciudadanos”.

12 Preambulo II Ley 42/2015.

Julia Escolar Juan 10



La incidencia de las nuevas tecnologias en los medios de prueba del proceso civil.

3. PRECISIONES TERMINOLOGICAS

A fin de proceder a un analisis mas completo de nuestra cuestion, es necesario
analizar la pugna doctrinal que surge con la terminologia empleada por la Ley y la
definicidon de determinados términos, con el objeto de delimitar las caracteristicas de la

prueba electronica.
3.1. Fuente de prueba y medio de prueba

Dentro del concepto de prueba, hay de diferenciar entre lo que se conoce como
fuente de prueba y medio de prueba. La doctrina estd de acuerdo en que estamos
hablando de fuente de prueba cuando nos referimos a los “[...] elementos que existen en
la realidad, y que son aptos para producir conviccion sobre datos de hecho. Existen como
fuentes de prueba aunque no se pongan en relacion con el proceso, ni ideal, ni
prdcticamente”'3. Son los elementos extraprocesales (actos, contratos, testigos, entre
otros) que contienen la informacion relevante para el proceso, y que existen con
independencia de este ultimo'“. Por otro lado, los medios de prueba sirven para integrar
estas fuentes dentro del proceso, una definicion amplia de medio de prueba sera: “[...] la
actividad procesal de las partes y del tribunal para incorporar al proceso las fuentes de
prueba y obtener de las mismas los correspondientes resultados” '°. En nuestro caso

analizaremos el concepto de medio de prueba, y sus distintas concepciones.

La definicion de medio de prueba en relacion con el art. 299 LEC, tiene dos
posibles interpretaciones, pues éste en sus tres apartados habla sobre medios de prueba,
pero parte de la doctrina no es inclusiva en relacion con los apartados segundo y tercero,
y considera que atn siendo denominados como medios realmente son fuentes y por ello
los discriminan, manteniendo que Unicamente el primer apartado comprende los medios
de prueba. En esta ocasion trataremos de delimitar si la prueba electronica de puede
encajar dentro de los medios de prueba o si por el contrario constituye Uinicamente una

fuente de prueba.

13 ORTELLS RAMOS, M., “Capitulo 14”, en Ortells Ramos, M (Dir), Derecho Procesal Civil, Aranzadi,
Navarra, 2017, p. 284.

4 MONTERO AROCA, J., “La prueba. Nociones generales (11)”, Derecho Jurisdiccional II Proceso Civil,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 196.

1S ORTELLS RAMOS, M., ibidem, p. 284.
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Ejemplificamos la cuestion a través del siguiente supuesto: un testigo que graba
un hecho desde ese momento cuenta con una fuente de prueba, y no es hasta que se inicia
el proceso y se propone como tal que se convierte en medio de prueba. El problema esta
en determinar si el medio de prueba es la grabacidon por si misma entrando al proceso a
través del segundo apartado del art. 299 LEC o si por el contrario lo sera el transcrito que
la acompatie, el interrogatorio al testigo o el informe pericial que se aporte constatando
la veracidad de la fuente, accediendo asi al proceso mediante el primer apartado del

mencionado articulo.

Por un lado, tenemos a autores como JUAN MONTERO AROCA'®, que nos indican
que, mientras las fuentes se fundan en hechos efectivos, los medios de prueba son los
instrumentos que se utilizan para que estos hechos extraprocesales puedan entrar en la
causa. La fuente existe en todo momento desde que tiene lugar el hecho, pero el medio
de prueba tiene un caracter Unico, pues solo existe en un proceso determinado!’. En
resumen, el autor expone que son medios de prueba tanto los tradicionales del primer

apartado, como los de los apartados sucesivos del art. 299 LEC.

JOAQUIN DELGADO MARTIN, magistrado de la AP Madrid, también es de esta
opinion'8, y con la vista centrada en las TIC nos indica que siendo la fuente de prueba la
informacion que se encuentra dentro o que se transmite a través de medios electronicos o
informaticos (el soporte, que podria ser un pendrive o un movil), los medios de prueba,
serdn, de nuevo, su forma de acceder al proceso, pero para que esto sea posible, tiene que
estar enumerado en la Ley. En definitiva, tanto el apartado primero como el segundo y
tercero del art. 299 LEC pueden ser considerados como medio de prueba, sin hacer

distinciones entre ellos.

Para ambos autores en el caso del ejemplo anterior, la grabacion accederia al

proceso mediante los modernos medios de prueba enumerados en la LEC.

16 MONTERO AROCA, I, “La prueba. Nociones generales (I1)”, op. cit. nota 14, p. 196.

7 MONTERO AROCA, 1., La prueba en el proceso civil, Civitas, Madrid, 2007, p. 150.

'8 DELGADO MARTIN, J., “La prueba digital. Concepto, clases, aportacion al proceso y valoraciéon”,
Diario LA LEY  CIBERDERECHO, n° 6, 2017, p. 1. (Disponible en
http://diariolaley.laley.es/home/DT0000245602/20170411/La-prueba-digital-Concepto-clases-y-
aportacion-al-proceso; ultima visita 09/04/2018).

Julia Escolar Juan 12



La incidencia de las nuevas tecnologias en los medios de prueba del proceso civil.

Por otro lado, tenemos la opinion de autores como XAVIER ABEL LLUCH'?, que
estan en desacuerdo con el punto de vista expuesto en los parrafos anteriores, y lo
demuestra a través de un analisis de la redaccion de la LEC. Dice el autor que el legislador
indico en el afio 2000 que seran medios de prueba autonomos todos los incluido en los
apartados segundo y tercero del art. 299 de la LEC, en otra palabras, que una grabacion
serd un medio de prueba con independencia de que se acompaiie de un transcrito, pero
aclara el autor, que la verdadera intencion del legislador era ampliar el espectro de fuentes
de prueba. A diferencia de los autores anteriores, su enfoque es que estas fuentes han de
acceder al proceso mediante alguno de los medios tradicionales como ocurre por ejemplo
con los transcritos de las grabaciones, o los interrogatorios a las partes y a los testigos
para el andlisis de un correo electronico. A su vez sefiala ABEL LLUCH que la
jurisprudencia esta de su lado?°, pues en mas de una ocasion se excluye el concepto de
TIC de las fuentes de prueba, accediendo al proceso como medios de prueba tradicionales.
Hablaremos maés adelante sobre la naturaleza abierta y cerrada de los medios y fuentes de
prueba que es también una de las lineas de su argumento, pues la Ley en el tercer apartado
deja espacio abierto a “cualquier otro medio”, y para el autor esta es otra evidencia que
sefala el caracter de fuente de prueba de los dos ultimos apartados, pues las fuentes son

numerus apertus mientras que los medios son numerus clausus.

Siguiendo con el ejemplo citado anteriormente, la vision de este autor sitia la
grabacion como una fuente de prueba que se practicard en la vista, pero para ello tenga
lugar seréd necesario presentar un transcrito de la misma (tal y como se indica en el art.
382 LEC)?! constituyendo asi una prueba documental, o el propio tribunal llevara a cabo

reconocimiento judicial®? para poder ver cual es su contenido.

A mi juicio la interpretacion de JUAN MONTERO AROCA y JOAQUIN DELGADO
MARTIN es la que entiendo mas acertada por su concordancia con el texto legal, ya que

los tres apartados se encuadran en el articulo denominado “medios de prueba”, ademas

1 ABEL LLUCH, X., “Nuevas tecnologias y acceso al proceso”, en Hernandez Catalan, G. (coord.), Abella
Fernandez, C., (coord.), Fernandez Cestero, R. (coord.), La prueba judicial, LA LEY, ciudad, 2011, p.
353.

20 Sentencia de la AP de Barcelona (Seccién 13%), de 2 de mayo, 214/2007, [JUR 2007\270189]. FJ 3°.

21 Art. 382, apartado primero LEC. “/...] Al proponer esta prueba, la parte deberd acompaiiar, en su caso,
transcripcion escrita de las palabras contenidas en el soporte de que se trate y que resulten relevantes
para el caso”. El énfasis es nuestro.

22 ABEL LLUCH, X., ibidem p. 354.
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de esto, porque de no ser la intencion del legislador la de ampliar el nimero de medios de
prueba con la LEC del afio 2000, la modificacion de este articulo no tendria un propdsito
claro, pues se podria haber mantenido la redaccion del afio 1881 con las precisiones en
relacion con la incorporacion de las modernas fuentes de prueba a través de los

tradicionales medios de prueba.

Tras concluir que seran medios de prueba todos los enunciados en el art. 299 de

la LEC, los podremos clasificar de la siguiente manera:

- Por un lado tendriamos los medios de prueba tradicionales en el art. 299.1

LEC, estos serian los interrogatorio tanto de las partes como de testigos, los
documentos publicos y privados, los dictdmenes de peritos o el
reconocimiento judicial.

- Por otro lado, en el art. 299.2 LEC tenemos los medios de prueba considerados
modernos, que seran aquellos medios que contengan palabras, sonidos o
imagenes, ademas de los instrumentos, que sirven para reproducir, archivar
o conocer las anteriores, ademas de datos, cifras u operaciones matematicas.

- Finalmente en el tltimo apartado de este articulo encontrariamos lo que

podemos denominar como los medios de prueba futuros, que son aquellos que

no encontrandose regulados pueden ser admitidos como prueba por el tribunal.

3.2. Medios de prueba: numerus clausus o numerus apertus

Como mencionamos en el apartado anterior, las fuentes de prueba son numerus
apertus, la cuestion ahora consiste en indicar si los medios de prueba se pueden considerar
clausus y por ello, s6lo se podra integrar una prueba mediante los medios indicados en la
Ley, o apertus conllevando la posibilidad de incorporar las pruebas en el proceso a través
de cualquier medio posible y no solo los legales. Partimos de la base de que los medios

de prueba seran todos los enumerados en el art. 299 de la LEC.

Tradicionalmente, se ha interpretado doctrinalmente que los medios de prueba
siempre seran numerus clausus, mientras que las fuentes numerus apertus, pero tras una

lectura répida del apartado tercero del art. 299 de la LEC, se puede entrever un caracter
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abierto de los medios de prueba??, chocando asi, con la interpretacion tradicional. Para
analizar mas detenidamente la cuestion acudiremos de nuevo a la doctrina. En este caso,
el autor JUAN MONTERO AROCA?* hace una interpretacion global de la Ley, indicando que
para poder proteger el principio de legalidad enunciado en el articulo primero de la LEC,
y por ellos aportar seguridad juridica al proceso, es necesario interpretar los medios de
prueba como una lista cerrada, pues, aunque a primera vista no parezca que sea asi por la
permision legal del apartado tercero del art. 299 LEC, en relacion con la practica de
medios que no se encuentren expresamente previsto[s] en los apartados primero y
segundo del art. 299 LEC, si que es cierto que sera necesario proponerlos y practicarlos
de acuerdo con lo establecido en la ley adoptando las medidas que en cada caso resulten
necesarias. En definitiva, el autor entiende que el legislador inicialmente elabora una
enumeracion abierta de los medios de prueba, pero estos se mantienen su caracter cerrado,
pues la practica ante el tribunal se tendra que hacer mediante lo que disponga este y
consecuentemente la Ley, para asi poder cumplir con el principio de legalidad y su
consecuente seguridad juridica. En resumidas cuentas, los medios de prueba seran los que
indica la Ley, y en circunstancias excepcionales, se podra acudir al criterio del juzgador
para aportar un medio de prueba distinto a los regulados, pero siempre respetando la

legalidad y atendiendo al régimen juridico de los medios de prueba del art. 299 de la LEC.

Por su lado, XAVIER ABEL LLUCH?’, y en relacion con lo adelantado en el apartado
anterior, defiende esa misma postura, al ser acorde con su clasificacion del articulo,
matizando que el primer apartado del articulo incluye medios de prueba, mientras que los
siguientes comprenden fuentes de prueba, pues de no ser asi, el apartado tercero no podria

contener una clausula abierta.

No son pocos los autores que interpretando la Ley literalmente entienden que la

enumeracion es abierta, por ejemplo ISABEL TAPIA FERNANDEZ y FRANCISCO LOPEZ

23 Art. 299, apartado tercero LEC: “Cuando por cualquier otro medio no expresamente previsto en los
apartados anteriores de este articulo pudiera obtenerse certeza sobre hechos relevantes, el tribunal, a
instancia de parte, lo admitira como prueba, adoptando las medidas que en cada caso resulten
necesarias”. El énfasis es nuestro.

24 MONTERO AROCA, I., “La prueba. Nociones generales (I1)”, op. cit. nota 14, p. 197.

25 ABEL LLUCH, X., “Nuevas tecnologias y acceso al proceso”, op. cit. nota 19 , p. 352
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SIMO?®, que sin dar mas explicacion que la literal, concluyen que la enumeracion es

numerus apertus por su caracter inclusivo.

A mi parecer el problema se centra no tanto en la clasificacion del medio sino de
la practica, y solo en relacion con el apartado tercero, pues en el caso en el que la prueba
se pueda practicar de cualquier manera propuesta por el juez o el tribunal, el medio de
prueba serd numerus apertus, pero siempre que la practica de los futuros medios de
prueba sea similar a los propuestos para los deméds medios, estaremos ante una
clasificacion numerus clausus de acuerdo con el criterio de MONTERO AROCA en relacion
con el principio de legalidad y seguridad juridica. Por tanto, siempre que se siga
atendiendo a lo establecido en la Ley, no nos encontraremos ante una enumeracion
abierta, pues los criterios que se van a seguir para la practica y valoraciéon de la prueba

seguiran siendo lo que han sido propuestos por los legisladores.
3.3. La prueba electronica

No habiendo unanimidad doctrinal en relacion al término con el que denominar
a las pruebas que contienen un elemento relacionado con las TIC?’, se opta finalmente
por una denominacidon ambigua; “la prueba electronica’ o el “documento electronico” —

cuando sea documental-.

La definicion que nos aporta XAVIER ABEL LLUNCH?®, basandose en una decision
de la Direccion General de Justicia de la Comision Europea®®, de la prueba electronica,
es la siguiente: “la informacion obtenida a partir de un dispositivo electronico o medio
digital, el cual sirve para adquirir convencimiento en torno a una afirmacion relevante

en un proceso”.

26 TAPIA FERNANDEZ, I. y LOPEZ SIMO, F., “Los medios de prueba (I)”, Universitat de les Illes
Balears, Palma, 2009, p. 80.

(Disponible en
:https://books.google.es/books?id=kI4Tov_8nlgC&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs ge summar
y_r&cad=0#v=onepage&q&f=false; ultima visita 09/04/2018)

27 ABEL LLUCH, X., “Nuevas tecnologias y acceso al proceso”, op. cit. nota 19, p. 352

28 ABEL LLUCH, X., ibidem, p. 346
29 Decision 2002/630/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2002, relativa a la cooperacién policial y judicial

en materia penal (AGIS), (Diario Oficial de las Comunidades Europeas 2003 de 1 de agosto de 2002).
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Para la clasificacion de este medio de prueba, acudimos a los criterios de JOAQUIN
DELGADO MARTIN?® que indica que podemos encontrar los siguientes medios de prueba
electronicos, en primer lugar aquellos que tienen esta cualidad por que se encuentran
dentro de un dispositivo electronico, como por ejemplo un disco duro, y en segundo
lugar, aquellas informaciones que han sido transmitidas de forma electronica mediante
una red de comunicacion, como es la telefonia movil o Internet. Ademas estas ultimas
se subdividen en la informacidén obtenida a través de un proceso de comunicacion
llevado a cabo mediante una red de comunicacion, por ejemplo, una conversacion que
tiene lugar a través de medios telefonicos o de aplicaciones informaticas (por ejemplo,
aplicaciones de mensajeria instantanea como WhatsApp), en las que siempre tienen que
contar con un transmisor y un receptor, pues de no ser asi no encontrariamos ante el
ultimo supuesto, en el que unicamente interviene el emisor, como ocurre a la hora de
escribir un tuit, pues la existencia de los receptores no es cierta y por ende no existe un

proceso de comunicacion.

3 DELGADO MARTIN, J., “La prueba digital. Concepto, clases, aportacion al proceso y valoracion” op.
Cit. nota 18, p. 2.
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4. MEDIOS DE PRUEBA PERSONALES

Dentro de los medios de prueba personales encontramos todos “aquellos cuya
fuente de prueba es una persona, a quien corresponde acreditar la certeza positiva o
negativa de los hechos afirmados por las partes en sus escritos de alegaciones”>'. Los

interrogatorios de partes y testigos ademas de la prueba pericial, tienen cabida aqui.

Nos interesa ver como van a aparecer los TIC en estos medios de prueba, que sera
principalmente de dos formas, por un lado, a través de la videoconferencia en la practica
de todas ellas, y por otro, mediante la figura de los peritos informaticos que van a devenir
utiles, como veremos, para analizar la veracidad de los medios de prueba electrénicos

propuestos.
4.1. Videoconferencia o auxilio judicial

La videoconferencia va a seguir el mismo régimen en el caso de interrogatorios
de partes, testigos y peritos, por esa razon, vamos a llevar a cabo un analisis conjunto de
esta figura, que recordamos es de gran importancia pues el propio legislador hace hincapié
en ello en el predmbulo segundo de la reforma de la LEC de 2015 hablando sobre la

importancia del uso de los medios telematicos en los exhortos.

La LEC consagra los principios de oralidad, publicidad e inmediacion en las
actuaciones judiciales y en ocasiones, para poder mantenerlo, por razones de economia
procesal, se tiene que recurrir al uso de un sistema telematico como es la
videoconferencia®’. Este método declarativo se incluye en la LOPJ y especificamente en
el art. 229 de ésta, qué, estableciendo el principio de oralidad en el primer apartado y la
inmediacion y publicidad en el segundo, regula la institucion de la videoconferencia en

el tercero:

“ [...] Estas actuaciones [Las declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos,
exploraciones, informes, ratificacion de los periciales y vistas®] podran realizarse a través
de videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional y

SIBANACLOCHE PALAO, J., “Los medios de prueba y el desarrollo anormal del proceso”, en Banacloche
Palao, J (coord.), Aspectos fundamentales de Derecho Procesal Civil, LA LEY, Madrid, 2016, p. 321.

32 FONS RODRIGUEZ, C., “La videoconferencia en el proceso civil (la telepresencia judicial)”, en Carpi,
F. (ed. lit.), Ortells Ramos, M. (ed. lit.), Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente Universitat de
Valéncia, Valencia, 2008, p. 54.

(disponible en https://www.uv.es/coloquio/coloquio/comunicaciones/sp2fon.pdf; tltima visita 09/04/2018)
33 Apartado segundo del art. 229 LOPJ.
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simultanea de la imagen y el sonido y la interaccion visual, auditiva y verbal entre dos
personas o grupos de personas geograficamente distantes, asegurando en todo caso la
posibilidad de contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando
asi lo acuerde el juez o tribunal ”** .

La utilizacion de la videoconferencia plantea el problema de si se cumplen los
requisitos del art. 137 de la LEC, la contradiccion y publicidad de los medios de prueba
en los procesos, puesto que de no ser asi, estariamos ante un supuesto de nulidad de pleno
derecho de las actuaciones procesales que se lleven a cabo sin la presencia de ambos dos
principios. Para dar solucion a este interrogante tenemos que acudir a la Sentencia del TS
de 10 octubre de 2008, que aun siendo del orden jurisdiccional Penal nos sirve para
nuestro estudio, pues ante un recurso fundado en la vulneracion de los principios de
inmediacion, publicidad, contradiccion y oralidad por el uso de la videoconferencia, el

alto Tribunal habla sobre la idoneidad de este medio indicando que:

“[...] Un sistema procesal moderno no puede desconocer estas técnicas si bien, como es
logico, debe agotar todas las posibilidades de lograr la presencia real y de utilizar estas
alternativas cuando sea practicamente imposible la comparecencia por hallarse en
lugares remotos o cuando lo aconsejen incluso razones de seguridad del testigo o
también cuando la causa se ha demorado en exceso por incomparecencia o trabas
reiteradas que la Sala puede valorar como obstruccionismo procesal” *>.

Nos expone la profesora CAROLINA FONS RODRIGUEZ*®, que el régimen para
solicitar la realizacién de una prueba mediante videoconferencia es el mismo que para el
caso del exhorto. Por ello acudimos al art. 169 apartado cuarto in fine de la LEC, para
examinar los casos en los que procede el uso de la videoconferencia para la practica de la
prueba, tanto si es un interrogatorio, la declaracion de un testigo o la ratificacion de un

perito, y por ello procede cuando:

“[...] [P]or razén de la distancia, dificultad del desplazamiento, circunstancias
personales de la parte, del testigo o del perito, o por cualquier otra causa de analogas
caracteristicas resulte imposible o muy gravosa la comparecencia de las personas citadas
en la sede del Juzgado o tribunal”?’.

34 Art. 229, apartado tercero de la LOPJ. El énfasis es nuestro.

35 Sentencia del TS (Sala de lo Penal, Seccién 1a) de 10 octubre, num. 644/2008 (FJ primero).

36 FONS RODRIGUEZ, C., “La videoconferencia en el proceso civil (la telepresencia judicial)”, op. cit
nota 32, p. 4.

37 Art. 169, apartado cuarto de la LEC. El énfasis es nuestro.

Julia Escolar Juan 19



La incidencia de las nuevas tecnologias en los medios de prueba del proceso civil.

Por tanto, analizando ambas visiones llegamos a la conclusion de que siendo un
tramite valido, solo se acudird a ¢l en determinados casos, como por ejemplo cuando sea

imposible el desplazamiento o cuando la lejania lo justifique, y no como norma general.

Regula el art. 313 LEC el interrogatorio domiciliario a través del auxilio judicial
de las partes, mientras que el de testigos se encuentra en el 364 LEC. En ambos casos el
procedimiento a seguir sera el consagrado en el apartado cuarto del art. 169 de la LEC,
es decir el auxilio judicial, esto no excluye que se pueda proceder al uso de la
videoconferencia para practicarlo®®. Constituye un progreso legislativo, pues
anteriormente solo era posible realizar el exhorto a través de escritos. Ahora con la
incorporacion de la videoconferencia, se permite no solo que se cumplan los principios
de oralidad e inmediacion, sino que también que el juez sentenciador sea el que presida
el debate y por ello hay un mayor acercamiento a la concepcion legal de vista que con el

método del exhorto escrito y se cumple el principio de inmediacion.

El art. 169.4.2° LEC in fine permite no solo que se lleve a cabo el proceso mediante
videoconferencia, sino que se pueda adoptar por otros medios como son las webcam, que
como nos sefiala VICENTE MAGRO SERVET??, abaratan cuantiosamente el coste que tiene
para la administracion de justicia la adquisicion de los medios necesarios. De acuerdo con
el autor son varios los beneficios de la utilizacion de estos medios, entre los que destaca
el impuso de la inmediacioén en contraposicion con el exhorto tradicional, mientras que
en cuanto a sus defectos habla sobre el menoscabo de la comunicacion y los
inconvenientes que pueden derivar de la espera, cuando la parte que sea interrogada no

pueda declarar en el momento en el que se le emplazo.

Desde mi punto de vista, la practica de los medios de prueba personales a través
de videoconferencia cobra gran importancia en la agilizacion de los procesos, siempre y

cuando no haya incidencias en las comunicaciones, que desafortunadamente, es comun.

38 El régimen del exhorto para la videoconferencia, incluye la presencia de dos jueces, el exhortado y el
exhortante, siendo el primero el juzgado al que acude el sujeto interrogado y este Gltimo el que conoce de
la causa y presenta la comunicacion, guando las actuaciones como si la persona que esta detras de la camara
estuviese en el juzgado. Ambos dos cuentan con los instrumentos necesarios para poder proceder a la
realizacion de esta comunicacion.

3 MAGRO SERVET, V., “Cuestiones practicas en torno a la viabilidad del uso de la videoconferencia en
el proceso civil en el interrogatorio de partes”, Prdctica de Tribunales, n® 114, 2015, p. 4.
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Esta practica no solo beneficia a aquellos que intervienen en la videoconferencia y que
residen en una demarcacion judicial diferente, sino que también ahorra costes a la

administracion de justicia pues evita el pago de dietas a testigos o peritos.

Tenemos en la practica muchos ejemplos de casos en los que se ha tenido que
acudir a la videoconferencia, como es el caso de la Sentencia de la AP de Granada de 19
abril*’, para llevar a cabo el interrogatorio de testigos, pues residian estos en Madrid y

Estepona (Malaga) y la vista tuvo lugar en la AP de Granada.
4.2. El perito informatico

Otra forma que tienen los TIC de incidir en el proceso es a través de los peritos
informaticos, que son aquellos especializados en el analisis de las pruebas que se
presenten teniendo caracter electronico, pues cuentan con el conocimiento técnico o
practico necesario para su analisis*'. El papel del perito informatico no solo serd necesario
en aquellos casos en los que se presenten documentos electronicos, sino que también en
el caso de impugnacion, puede ser relevante su intervencion para la verificacion de la

manipulacion de los medios*?.

La prueba pericial puede acceder al proceso a través de tres instancias: se podra
solicitar un informe pericial a un perito libremente designado (art. 336.1 LEC) en cuyo
caso habra de acompafar al escrito inicial (art. 256.1.4 LEC); también puede ser judicial
o forense (art. 339 LEC), y por tanto, la designacion la llevara a cabo el tribunal;
finalmente se puede acudir a una institucion o entidad que tenga conocimientos de la

materia*?.

40 Sentencia de la AP de Granada (Seccién 3*) de 19 abril, 98/2016, [JUR\2016\178788].
4! Teniendo en cuenta el requisito consagrado en el art. 335.1 de la LEC los [...] conocimientos cientificos,

artisticos, técnicos o practicos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir
certeza sobre ellos, las partes podran aportar al proceso el dictamen de peritos que posean los
conocimientos correspondientes o solicitar, en los casos previstos en esta ley, que se emita dictamen por
perito designado por el tribunal’.

42 LARROSA AMANTE, M. A., “La prueba pericial informatica en el proceso civil”, Prdctica de
Tribunales, n® 130, 2018, p. 2.

4 DELGADO MARTIN, J., “La prueba digital. Concepto, clases, aportacién al proceso y valoracion”, op.
cit. nota 18, p. 15.
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De acuerdo con el magistrado de la AP de Madrid, JOAQUIN DELGADO MARTIN*,
independientemente del tipo de perito al que nos estemos refiriendo, la clasificacion de
los medios de prueba a los que va a acompanar el dictamen pericial se pueden dividir en
distintos grupos de acuerdo con sus caracteristicas: los soportes informaticos, que a su
vez se subdividen en dos, soportes portatiles, aquellos que son facilmente transportados
al juzgado para poder ser examinados, entre ellos encontramos todos aquellos elementos
que permiten el almacenamiento de informacion como disquetes, memorias USB, o
discos duros externos; y los soportes que se encuentran dentro de los equipos portatiles
o de sobremesa, es decir, que no constituyen un medio por su solos como en el caso
anterior, sino que se integran dentro de un conjunto, en este caso ponemos de ejemplo
todos los tipos de discos duros internos. En segundo lugar encontramos las terminales
de telefonia movil, teniendo que diferenciar entre la memoria interna y la externa, puesto
que la segunda podria pertenecer a la anterior clasificacion, por ser realmente un soporte
informatico portatil, en el ejemplo de un teléfono movil inteligente, la memoria interna
seria clasificada como un terminal de telefonia mévil mientras que la memoria extraible,
que seria la tarjeta de memoria que puede incluir el teléfono, como un soporte informatico
portatil. En tercer lugar, tenemos otros dispositivos electronicos, que seria el cajon de
sastre de esta clasificacion, encontrandose en el todos aquellos elementos como los
skimmers, artilugios utilizados para la clonacion de tarjetas de crédito o los GPS, que no

encuentran su lugar dentro de ninguna de las anteriores.

La asociacion Nacional de Tasadores y Peritos Judiciales Informaticos* considera
que son cuatro las periciales mas habituales: la verificacion de correos electronicos, en
este caso el perito lo que hace es emitir informe sobre la autenticidad o en el caso de haber
habido manipulacion, sobre esta (sobre los datos que incluyen los correos electronicos,
véase el remitente, los destinatarios, el asunto, el contenido, geolocalizacion, y analisis
de los archivos adjuntos y los metadatos); informe pericial sobre un ordenador siendo
esta considerada la consulta mas habitual, pues es el perito el encargado de investigar

sobre cuestiones como el autor, momento y lugar donde se llevo a cabo la eliminacion de

4 DELGADO MARTIN, J., “La prueba digital. Concepto, clases, aportacién al proceso y valoracion”, op.
cit. nota 18, p. 15.

45 En la pagina web oficial de la Asociacion Nacional de Tasadores y Peritos Judiciales Informaticos
(Disponible en https:/www.antpji.com/antpji2013/index.php/nuestros-servicios/periciales-informaticas;
ultima visita 29 de marzo de 2018)
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archivos, el robo de datos o el espionaje entre otras acciones; audiovisuales y
multimedia trata sobre la manipulacion de todos los archivos que encontramos en los
medios digitales (camaras de fotos, de video, de audio); certificacion de desarrollos de
software en este caso se centra mas en el area de la compraventa, para ver si se cumplen
las condiciones de los contratos entre desarrollador y el cliente. Siendo estas las mas
habituales, MIGUEL ANGEL LARROSA AMANTE*® habla también sobre la posibilidad de
emitir dictamen de temas relacionados con el hardware, en tanto en cuanto el perito puede

indicar defectos de fabrica o defectos ocultos.

4 LARROSA AMANTE, M. A., “La prueba pericial informatica en el proceso civil” op. cit. nota 42, p. 9.
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5. MEDIOS DE PRUEBA REALES

DELGADO MARTIN*, nos indica que los TIC pueden aparecer en el proceso de tres
formas distintas en lo relativo a los medios de prueba reales: mediante el soporte papel
de la prueba documental; el documento electronico; el reconocimiento judicial y la
prueba instrumental, que constituye los modernos medios de prueba. Por ello y

siguiendo el criterio de BANACLOCHE PALAO, los medios de prueba reales son:

“[...] [Alquellos cuya fuente de prueba es una cosa, a través de la cual se pretende
acreditar la certeza positiva o negativa de los hechos afirmados por las partes en sus
alegaciones. Se consideran como tales: la prueba documental, la prueba instrumental y el
reconocimiento judicial”*®.

La prueba documental, como veremos, sera la que mayor consideracion tendra en
nuestra investigacion por la importancia del documento electronico y la afectacion a este

de las nuevas tecnologias.
5.1. Documental

Las nuevas tecnologias inciden en la prueba documental de una manera mucho
mas amplia que en el resto de los casos, pues la naturaleza de este medio de prueba hace
que la documental tenga abundantes formas de presentarse. Por ello, para poder llevar a

cabo su analisis, procederemos al desglose de la figura de acuerdo con sus caracteristicas.

No mas lejos de la realidad, cuando hablamos de la entrega en soporte papel de
la documental electronica, nos estamos refiriendo al caso en el que el documento se
traspone en un documento fisico que permite que se realice la entrega a la Administracion
de Justicia de la manera tradicional, tal y como nos indica JOAQUIN DELGADO MARTIN*,
razon por la cual no es necesario llevar a cabo un analisis de esta cuestion, nicamente
mencionar que en ocasiones la ley exige la entrega de escritos y documentos en este

soporte como es el caso del art. 273 LEC que en su apartado 4 indica que:

“[...] [L]os escritos y documentos que se presenten via telematica o electronica que den
lugar al primer emplazamiento, citacion o requerimiento del demandado o ejecutado,

47 DELGADO MARTIN, J., “La prueba digital. Concepto, clases, aportacién al proceso y valoracion”, op.
cit. nota 18, p. 6.

4 BANACLOCHE PALAO, J., “Los medios de prueba y el desarrollo anormal del proceso”, op. cit. nota
31, p. 321

4 DELGADO MARTIN, 1., ibidem, p.7.
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se debera aportar en soporte papel, en los tres dias siguientes, tantas copias literales cuantas
sean las otras partes”.

En relacion con los documentos privados, el art. 268 LEC indica que se podran
aportar mediante copia pero deberan estar autenticadas por fedatario publico, o en el caso
de presentarse mediante imagenes digitalizadas deberdn acompafiarse de la firma

electronica.

Examinaremos brevemente ahora el concepto de documento electréonico para
posteriormente meternos de lleno en sus distintas clases. Para llevar a cabo tal analisis
nos va a ser relevante la LFE, en especial su articulo tercero, pues no solo introduce el
concepto de documento electronico, sino que nos va a indicar cuales son sus requisitos y

clases.

El documento electronico incluye todas aquellas pruebas que siendo
documentales, se aporten al proceso de forma electronica. Asi, por ejemplo tiene cabida
en esta clasificaciéon un contrato entre particulares que se presente en formato PDF,
mediante una tarjeta de memoria, pues de acuerdo con la LFE “Se considera documento
electronico la informacion de cualquier naturaleza en forma electronica, archivada en
un soporte electronico segun un formato determinado y susceptible de identificacion y
tratamiento diferenciado” *°. Se puede acudir, ademas, a la definicion de documento
electronico que nos aporta el Reglamento UE N°910/2014, de 23 de julio de 2014, del

51 <«

Parlamento Europeo y del Consejo’’ “[...] todo contenido almacenado en formato

electronico, en particular, texto o registro sonoro, visual o audiovisual”.

A pesar de ser un documento electronico, los datos que van a ser incluidos en el
proceso a través de este medio van a tener el mismo valor probatorio que cualquier otro

medio de prueba, pues su validez se consagra en el art. 230 LOPJ al indicar que:

“[...] Los documentos emitidos por los [medios técnicos, electronicos, informaticos y
telematicos,] cualquiera que sea su soporte, gozaran de la validez y eficacia de un

50 Apartado quinto del art. 3 de la LFE.

3! Reglamento de la Unién Europea No 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de julio de
2014, relativo a la identificacion electronica y los servicios de confianza para las transacciones electronicas
en el mercado interior y por la que se deroga la Directiva 1999/93/CE, (Diario Oficial de la Union Europea
de 28 de agosto de 2014) (disponible en https://www.boe.es/doue/2014/257/1.00073-00114.pdf; ultima
visita 09/04/2018)
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documento original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y el

cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes procesales” .

Las especialidades de este medio de prueba se consagran en su forma de
reproduccion en el proceso, pues a diferencia de la documental tradicional, los
documentos entran a través de un soporte electrénico, como puede ser una memoria
externa, por ello, para que se pueda llevar a cabo su lectura ante el tribunal, a diferencia
de la prueba documental tradicional en la que es posible la lectura directamente desde el
soporte papel, se ha de utilizar un medio técnico que permita la visualizacion de los
documentos. Dicho soporte contendra las pruebas que se quieran aportar al proceso (por
ejemplo una escritura publica o un contrato), debiendo cumplir con las mismas garantias
que los medios de prueba tradicionales: pertinencia y necesidad, licitud y cumplimiento
de los requisitos procesales®; y deberan poder ser practicadas por el tribunal, por ello,
han de estar en un soporte que el tribunal disponga. La parte que aporte este medio de
prueba ha de cerciorarse previa presentacion de €sta, sobre la disponibilidad de los medios
del tribunal para la reproduccion de estos documentos, como es el caso de un soporte para
la reproduccion de video o de imagenes jpg °* o un programa determinado para poder

mostrar hojas de calculo.

En relacion con su clasificacion, en los documentos electronicos, al igual que en
la documental tradicional, vamos a encontrar documentos electronicos publicos (3.6.a
LFE), entre los que se encuentran todos los documentos firmados electronicamente por
fedatario publico, es decir, los documentos publicos judiciales (317.1 LEC), notariales
(317.2 LEC) y administrativos (317.3 a 317.6 LEC); y documento privados (3.6.c LFE),
ademas de una tercera modalidad denominada documentos electrénicos oficiales (3.6.b

LFE)>.
5.1.1. Documentos publicos electronicos

Vemos la primera clasificacion de los documentos electronicos, en la que van a

tener su lugar todos aquellos documentos publicos que se encuentren comprendidos en

52 Art. 230, apartado 2 de la LOPJ. El énfasis es nuestro.

53 DELGADO MARTIN, J., “La prueba digital. Concepto, clases, aportacién al proceso y valoracion”, op.
cit. nota 18, p.3.

54 DELGADO MARTIN, J., ibidem, p. 8

55 MARTINEZ DE SANTOS, A., “La proposicion de la prueba electrénica en el proceso civil: medios de
prueba, aportacion y practica”, Prdctica de Tribunales, n° 130, 2018, p. 3.
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el art. 317 de la LEC®, que podréan exhibirse como medio de prueba siempre y cuando se
presenten segun lo establecido en el art. 318 LEC, esto es, “[...] en original o por copia
o certificacion fehaciente, ya sean presentadas éstos en soporte papel o mediante

documento electronico™’.

A su vez estos documentos publicos electronicos los dividiremos en tres clases
(documentos publicos procesales, notariales y administrativos u oficiales) para un estudio
mas individualizado de cada uno de ellos siguiendo, el mencionado art. 317 de la LEC y

el autor de la firma electronica que contenga el documento.

Al desglosar los documentos publicos electronicos nos encontramos con los
documentos publicos electronicos procesales>® que seran aquellos en los que podamos
encontrar una firma electronica de un Letrado de la Administracion de Justicia. Para ver
cual es el régimen que lo regula acudiremos a la Ley 18/2011 reguladora del uso de las

tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia® y en

56 Art. 317 de la LEC “Clases de documentos publicos.
A efectos de prueba en el proceso, se consideran documentos publicos:
1.° Las resoluciones y diligencias de actuaciones judiciales de toda especie y los testimonios que
de las mismas expidan los Secretarios Judiciales.
2.° Los autorizados por notario con arreglo a derecho.
3.° Los intervenidos por Corredores de Comercio Colegiados y las certificaciones de las
operaciones en que hubiesen intervenido, expedidas por ellos con referencia al Libro Registro
que deben llevar conforme a derecho.
4.° Las certificaciones que expidan los Registradores de la Propiedad y Mercantiles de los
asientos registrales.
5.9 Los expedidos por funcionarios publicos legalmente facultados para dar fe en lo que se refiere
al ejercicio de sus funciones.
6.° Los que, con referencia a archivos y registros de organos del Estado, de las Administraciones
publicas o de otras entidades de Derecho publico, sean expedidos por funcionarios facultados
para dar fe de disposiciones y actuaciones de aquellos organos, Administraciones o entidades”.
El énfasis es nuestro.
57 Art. 318 LEC. El énfasis es nuestro
8 VALERO CANALES, A. L., “La practica de la prueba electrénica. Metodologia”, La prdctica de la
prueba electronica. Metodologia”, Practica de Tribunales, n® 130, 2018, p. 5.
% Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacion en
la Administracion de Justicia (BOE 6 de julio de 2011).
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especial a sus articulos 27.3%° y 28% pues nos reiteran el valor probatorio de estos
documentos judiciales a pesar de hallarse en un formato distinto al habitual formato papel,
siempre y cuando incluyan una firma electrénica del Letrado de la Administracion de

Justicia, que esté actuando en el ambito de sus competencias y la fecha electronica.

La copia electronica (art. 28 ley 18/2011) de estos documentos serda lo que
constituira medio de prueba, pues es a lo que se refiere el art. 317.1 LEC al establecer que
los testimonios expedidos por Letrados de la Administracion de Justicia de resoluciones
y diligencias se consideraran documentos publicos electronicos independientemente de

su especie.

De forma paralela aunque basandose en una regulacion distinta, ocurre con los
documentos notariales®> en formato electronico del art. 317.2 LEC, que recogeran todo
aquello que el notario , cuyo régimen se regula mediante la LN, y en especial en el art.
17 bis®?, seglin el cual se entiende que las escrituras publicas no perderan su caracter
de instrumento publico por el hecho de encontrarse en soporte electronico siempre y
cuando se halle firmado a través de firma electronica de acuerdo con lo establecido en
la ley que regula ésta institucion. Ademads para que esto sea asi, se deben seguir los
requisitos establecidos en los numerales del segundo apartado, por ello el notario tendra
que dar fe de la identidad de los otorgantes (de su capacidad y legitimacién), y el
otorgamiento de la escritura se ha de adecuar a la legalidad prestando consentimiento

libremente de acuerdo con la legalidad y voluntad de los otorgantes o intervinientes. A

60 Art. 27 Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion en la Administracion de Justicia “[...] 3. Tendra la consideracion de documento publico el
documento electronico que incluya la fecha electronica y que incorpore la firma electrénica reconocida
del secretario judicial, siempre que actie en el ambito de sus competencias, conforme a lo dispuesto en las
leyes procesales”. El énfasis es nuestro

6l Art. 28 Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion en la Administracion de Justicia. “[...] 1. Las copias realizadas por medios electronicos de
documentos electronicos emitidos por el propio interesado o por las oficinas judiciales, manteniéndose o
no el formato original, tendran inmediatamente la consideracion de copias auténticas con la eficacia
prevista en las leyes procesales, siempre que el documento electronico original se encuentre en poder de
la oficina judicial donde haya sido originado o incorporado y que la informacion de firma electronica y,
en su caso, de sellado de tiempo permitan comprobar la coincidencia con dicho documento/...] " El énfasis
€s nuestro

2 Segun el art. 17 LN, el notario “[...] redactard escrituras matrices, intervendra pélizas, extenderd y
autorizard actas, expedird copias, testimonios, legitimaciones y legalizaciones y formara protocolos y
Libros-Registros de operaciones”.
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pesar de contar con una firma electronica gozan del mismo valor que un documento
publico habitual en papel, por tanto, se presumen veraces e integros, al contar con la fe
publica notarial. Por otro lado, también habla este articulo, en el tercer apartado, sobre las
copias de los documentos electronicos firmados a través de firma electronica y sobre
como la ley permite que los notarios envien copia de los documentos electronicos en
papel o electronicamente. Si lo hacen en papel también deberan ser firmados por ellos,
también sobre que no se pierde la eficacia de las copias de documentos publicos por el

hecho de ser electronicos.

Tal y como dice ANTONIO LulS VALERO CANALES** el problema que
encontraremos con este medio de prueba es el hecho de que no se entregue copia a los
solicitantes, por lo tanto, en los procesos civiles no serd posible aportar los documentos
procesales electronicos, salvo que un juez lo solicite, basandonos en el art. 224.4 RN, que
indica que

“[...] [Las copias de documentos procesales electronicos] sdlo podran expedirse para su
remision a otro notario o a un registrador o a cualquier érgano judicial o de las
Administraciones Publicas, siempre en el ambito de su respectiva competencia y por

razon de su oficio. El notario que expida la copia autorizada electronica sera el mismo que
la remita” .

Puesto que a dia de hoy la comunicacion de los particulares con la administracion
publica se hace habitualmente de forma telematica, e incluso hay entidades que estan
obligadas a ello (art. 14.2 ley 39/2015)%, es logica la inclusion de los documentos
electronicos oficiales o documentos electrénicos administrativos, como un medio de

prueba.

Los restantes documentos electronicos del art. 317 (numerales 3 a 6) se pueden
clasificar como documentos electronicos administrativos y serdn aquellos que las propias
administraciones publicas tramiten, segin lo indicado por la Ley 39/2015, de 1 de

octubre, de procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,

% VALERO CANALES, A. L., “La practica de la prueba electronica. Metodologia”, op. cit. nota 56, p. 6.
65 Art. 224.4 RN. El énfasis en nuestro.

% Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, (2 de octubre de 2015).
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siguiendo las indicaciones del art. 26 relativo a la emision de los documentos por las

administraciones publicas.

En relacion con las copias, el art. 27 de la Ley ACAP, habla tanto sobre las copias

electronicas como las que se encuentren en soporte papel:

“a) Las copias electronicas de un documento electronico original o de una copia
electronica auténtica, con o sin cambio de formato, deberan incluir los metadatos que
acrediten su condicion de copia y que se visualicen al consultar el documento [...].

c) Las copias en soporte papel de documentos electronicos requeriran que en las mismas
figure la condicion de copia y contendran un codigo generado electronicamente u otro
sistema de verificacidon, que permitira contrastar la autenticidad de la copia mediante el
acceso a los archivos electronicos del 6rgano u Organismo publico emisor]...]".

Ejemplo de estos documentos electronicos administrativos que se puede aportar
como medio de prueba serdn los libros de los Registros tanto de la Propiedad,
Mercantiles y de Bienes Muebles (art. 317. 4 LEC), que segtn el art. 238 de la LH “[...]
deberan llevarse por medios informaticos que permitan en todo momento el acceso

»67

telematico a su contenido”®’, por ello los particulares pueden acceder libremente a esta

informacion telematicamente®®.
5.1.2. Documentos privados electronicos.

Los medios de prueba en formato de documental privada se encuentran regulados
en los articulos 324 y ss. de la LEC, que para definir el concepto acude a una exclusion
de todos los documentos publicos del art. 317 de esta misma Ley, método utilizado a su
vez por la LH que de nuevo nos indica que seran documentos privados todos aquellos que

no sean publicos®.

Al igual que ocurre con la documental publica electronica, para la privada
electronica hay que acudir a la LFE, la propia LEC nos indica esta nocion al referirse a
esta ley en el numeral tercero del art. 326, indicando que la autenticidad de este medio de

prueba se regira segun lo establecido en el articulo tercero de la LFE.

7 Art. 238 LH, 2 parr.

68 DELGADO MARTIN, J., “La prueba digital. Concepto, clases, aportacion al proceso y valoracion” op.
cit. nota 18, p. 12.

 Art. 324 LEC.
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En relaciéon con la eficacia juridica de la firma electronica, el art. 25.1 del
Reglamento de la UE namero 910/2014 indica por un lado la validez de estas firmas

dentro del proceso y ademas indica que no es necesario que estas firmas sean cualificadas:

“No se denegaran efectos juridicos ni admisibilidad como prueba en procedimientos
judiciales a una firma electronica por el mero hecho de ser una firma electrénica o porque
no cumpla los requisitos de la firma electrénica cualificada”.

También este mismo reglamento reafirma la validez juridica de los documentos
electronicos como medio de prueba en los procesos con el art. 46 “No se denegaran
efectos juridicos ni admisibilidad como prueba en procedimientos judiciales a un

documento electronico por el mero hecho de estar en formato electronico”.

Antes de llevar a cabo el estudio de estos debemos hacer una precision sobre la
calificacion de determinadas fuentes de prueba, pues, la doctrina no se muestra conforme
en la consideracion como medio de prueba documental de ciertas fuentes probatorias.
JOAQUIN DELGADO MARTIN’? opina que cuando estos medios de prueba se encuentren en
soporte electronico, no se considerardn como una prueba documental, sino que constituira
una prueba instrumental. Mientras que XAVIER ABEL LLUCH! incluye estas fuentes entre
los medios de prueba documentales. Todo esto tiene relacion con el punto mencionado
anteriormente sobre la clasificacion de la prueba instrumental como un medio de prueba
autbnomo o como una fuente de prueba, pues, recordamos el primero mantenia una
postura que las incluia como medios de prueba, mientras que el segundo hablaba sobre la

inclusion en el proceso a través de un medio de prueba tradicional.

La opinion de ORIOL CAMPS LORENTE’? es que lo que nos ayuda a distinguir un
medio de prueba documental de uno instrumental no es tanto la fuente de prueba sino el
canal por el que se transmite la informacion, en tanto en cuanto, €ste es mas cercano a

uno u otro, en palabras del autor:

[...] Si el canal es mas vulnerable a las regularidades propias de las fuentes electronicas,
el medio de prueba deberia considerase electronico. Si el canal es mas vulnerable a las

0 DELGADO MARTIN, J., “La prueba digital. Concepto, clases, aportacién al proceso y valoracion”, op.
cit. nota 18, p. 8.

"I ABEL LLUCH, X., “Nuevas tecnologias y acceso al proceso”, op. cit. nota 19, p. 356.

2 CAMPS LORENTE, O., “Una aplicacién multidisciplinar del analisis de los flujos de informacion al
aseguramiento, admisibilidad e impugnacion de la prueba electronica en el juicio civil”, en Hernandez
Catalan, G. (coord.), Abella Fernandez, C., (coord.), Fernandez Cestero, R. (coord.), La prueba judicial,
La Ley, 2011, p. 404
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regularidades propias de los sistemas de representacion documentales, entonces deberia
considerarse prueba documental”.

Bajo mi punto de vista, lo que nos va a ayudar a distinguir entre un medio de
prueba documental y uno instrumental, va a ser su aportacion al proceso, pues la primera
se caracteriza por presentase junto con la demanda, mientras que la segunda, al igual que
las restantes se reproduce ante el Tribunal. Siguiendo esta hipotesis cuando una prueba
se presente junto con la demanda y cuente con la firma electronica, se podra considerar
como un documento electrénico, mientras que en los casos en los que la practica de la
prueba tenga que llevarse a cabo durante la vista, como puede ser la reproduccion de un
video o de un sonido, sera un aprueba instrumental. También puede conllevar dudas la
institucion del reconocimiento judicial, pues, en ocasiones, fuentes de prueba que en
primera instancia podrian parecer documentales, como una conversacion por medios
informaticos (como un WhatsApp), pero por razones de practica de los tribunales van a
tener que ser examinadas por los jueces. Una vez tenido en cuenta esta teoria no hay que
dejar de lado la existencia de la conjugacion de medios de prueba, pues es posible que
una prueba en primer lugar se aporte al proceso como una documental, es decir, se incluya
en la demanda, pero luego sea necesaria la inspeccién de un perito para probar su

veracidad.

Es importante realizar correctamente esta distincion, pues tendra relevancia a
efecto casacional. Sentencias como las del TS de 19 mayo 300/20157 o0 1a 17 diciembre
956/201375 nos demuestran, aun siendo penales, que las conversaciones telefonicas que
se intentaban aportar al proceso en casacion como medio de prueba documental, al no ser
clasificadas de esta manera por el Tribunal, no se tienen en cuenta como medio de prueba,
por estimar nuestro alto tribunal que a pesar de hallarse documentado mediante un
transcrito, las conversaciones telefonicas son medios de prueba instrumentales y por ello

no pueden acceder como medio de prueba a la casacion.

En cuanto a los contratos electrénicos estamos ante casos en los que se realizan

negocios juridicos a través de plataformas informaticas que siguen el régimen del art 24

3 CAMPS LORENTE, O., “Una aplicacién multidisciplinar del analisis de los flujos de informacion al
aseguramiento, admisibilidad e impugnacién de la prueba electronica en el juicio civil” op. cit. nota 72 p.
404.

74 Sentencia del TS (Sala de lo Penal, Seccién 1a) de 19 mayo, 300/2015 [RJ\2015\1920]. (FJ cuarto)

75 Sentencia del TS (Sala de lo Penal, Seccion 1a) de 17 diciembre 956/2013 [RI1\2013\8208].
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de la Ley de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico’® que
seflala en su primer inciso que €stos estaran sujetos a lo establecido en el resto del
ordenamiento juridico, y en especial hace mencion a la sefialada LFE y a su articulo
tercero. El valor probatorio de la contratacion electronica se consagra en el numeral
segundo de este articulo, pues nos indica que efectivamente estos contratos celebrados

por via electronica seran admisibles en juicio como prueba documental.

“[...] 1. La prueba de la celebracion de un contrato por via electrénica y la de las
obligaciones que tienen su origen en €l se sujetara a las reglas generales del ordenamiento
juridico. Cuando los contratos celebrados por via electronica estén firmados
electronicamente se estara a lo establecido en el articulo 3 de la Ley 59/2003, de 19 de
diciembre, de firma electrénica.

2. En todo caso, el soporte electrénico en que conste un contrato celebrado por via
electronica sera admisible en juicio como prueba documental””’.

En la actualidad muchos de estos contratos electronicos se perfeccionan a través
del correo electronico. Su validez se consagra en numerosas sentencias como la sentencia
del TS de 30 julio, 532/201278, en la que se admite como valida una modificacion de un

contrato realizada mediante correo electronico basandose en el art. 1255 del CC.

En relacién con los correos electronicos, estos se han admitido como medio de
prueba para probar la verdadera intencion de las partes contratantes como ocurre en la
sentencia del TS de 15 octubre, 603/20127°, en la que a través del visionado de las
comunicaciones entre las partes se certifica que la demandante sabia de la existencia de
elementos que no se mencionan en el contrato y que son las cuestiones en las que se funda

la demanda.

Tal y como nos indica ANTONIO LUIS VALERO CANALES®® los requisitos para
poder aportar correos electronicos al proceso van a ser los mismos que para cualquier
documento privado, por ello, tendremos que atender a la LEC y a su régimen para la

prueba documental.

76 Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electronico
(BOE 12 de julio de 2002).

77 Art. 24 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electronico (BOE 12 de julio de 2002). El énfasis es nuestro.

8 Sentencia del TS (Sala de lo Civil, Seccion1?) de 30 julio, 532/2012, [RJ 2012\9006]. FJ cuarto.

7 Sentencia del TS (Sala de lo Civil, Seccion1?) de 15 octubre, 603/2012 [RJ 2012\9344]. FJ tercero.
80 VALERO CANALES, A. L., “La préctica de la prueba electrénica. Metodologia” op. cit. nota 58, p. 9.
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5.2. Reconocimiento judicial.

Cuando el Tribunal sea el que tenga que, de acuerdo con sus propio criterios,
evaluar una fuente de prueba, estaremos ante un reconocimiento judicial®'. En relacion
con los medios electronicos, el juez tiene dos formas de acceder a la informacion®?. Por
un lado, puede acceder directamente al dispositivo electronico, cuando en casos como
los referidos a mensajeria instantanea, una de las partes aporte el instrumento donde se
contenga el medio de prueba y por tanto el juez lo pueda manipular libremente,
entendemos que en este caso nos encontramos ante un supuesto en el que el juez esta
analizando el objeto aportado en relacion con el art. 353 de la LEC. Por otro lado, puede
acceder directamente a la prueba a través de internet, como en el caso de que se aporte
como medio de prueba una pagina web, de nuevo se cumple con el art. 353 LEC, puesto

que se entiende que el tribunal estd examinando un lugar que sera por asi decirlo “la red”.

Es relevante el hecho de que este medio de prueba suele practicarse conjuntamente
con otros. De acuerdo con XAVIER ABEL LLUCH®, lo habitual es que acompaiie a la
prueba pericial o al interrogatorio de las partes o de testigos. En el primer caso, se
practicarian ambas simultdneamente, es decir, el tribunal examina el medio de prueba, a
la vez que el perito, gracias a sus conocimientos, asesora al tribunal en aquellos temas
que éste pueda desconocer, por ejemplo en lo relacionado con la manipulacion de la
fuente de la prueba. Por otro lado, puede verse acompafiada de los interrogatorios, en este
caso no estamos ante pruebas simultaneas sino que sucesivas, pues lo que ocurre es que
las partes o testigos informan al tribunal sobre la veracidad de los medios de prueba, y

pueden por tanto impugnarla en el supuesto que no sea una prueba veraz.
5.3. Instrumental

En este apartado hablaremos sobre los medios de prueba denominados modernos

por la doctrina, pues su incorporacion en la LEC se produjo en el afio 2000 con la reforma

81 Art. 353 LEC “ [...] 1. El reconocimiento judicial se acordard cuando para el esclarecimiento y
apreciacion de los hechos sea necesario o conveniente que el tribunal examine por si mismo algun lugar,
objeto o persona’.

82 DELGADO MARTIN, J., “La prueba digital. Concepto, clases, aportacion al proceso y valoracion”, op.
cit. nota 18, p. 18

8 ABEL LLUCH, X., “Preguntas con respuesta: la prueba a consulta”, Diario La Ley, No 7564, Seccién
Practica Forense, 2011, p. 8.
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de la citada Ley. Dichos medios seran los referidos en el apartado segundo del art. 299 de
la LEC al que nos venimos refiriendo en apartados anteriores. Gracias a este precepto se
ha hecho posible la integracion de nuevos medios de prueba en el proceso, que a
diferencia de los tradicionales en los que tnicamente inciden las nuevas tecnologias de
forma accidental, en éstas, predominan las TIC en el conjunto de la prueba, de modo que
estamos ante un medio de prueba que anteriormente no existia, pero que se vio finalmente
regulado a través de la jurisprudencia, como vimos con las sentencias del TS de 30

noviembre, 198184y la de 2 diciembre, 1017/1996%°.

En el articulo se pueden distinguir dos conceptos, por un lado los medios de
reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen, (medios audiovisuales en lo
sucesivo®®) y por otro lado, los instrumentos que permiten archivar y conocer o
reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matemadaticas llevadas a cabo con fines
contables o de otra clase®” (instrumentos informaticos en adelante®®). En el primer caso,
estamos ante medio de prueba como pueden ser imagenes, videos, una grabacion de voz,
mientras que en el segundo, lo que venimos a analizar son los disquetes, discos duros o

CDs donde se contiene informacion, sea del caracter que sea.

En la seccion octava del capitulo relativo a los medios de prueba y las
presunciones, la LEC desarrolla el régimen juridico de ambos medios de prueba,
regulando los medios audiovisuales en el art. 382 y 383 y a los instrumentos

informaticos en el art. 384. Veamos sus diferencias y similitudes:

La primera de ellas es una prueba que requiere de su reproduccion ante el tribunal,
que ademas debe ser acompafiada de una transcripcion, de manera que, contamos con una
prueba instrumental acompafiada de una documental, pero, en ningin caso, estamos
hablado de una prueba documental por si sola, esto se infiere del art. 265 de la LEC en el
que en relacion con los documentos que han de aportarse junto con la demanda o la

contestacion, se incluye en el segundo numeral del primer apartado:

8 Sentencia del TS (Sala de lo Civil) de 30 noviembre 1981, [RJ 1981\4680].
85 Sentencia del TS (Sala de lo Civil) de 2 diciembre 1017/1996, [RI\1996\8939].
8 De acuerdo con ABEL LLUCH, X., “Nuevas tecnologias y acceso al proceso”, op. cit. nota 19, p. 349

87 Art. 299, apartado segundo LEC.
8 ABEL LLUCH, X., ., “Preguntas con respuesta: la prueba a consulta”, op. cit. nota 83, p. 349
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“Los medios e instrumentos a que se refiere el apartado 2 del articulo 299, si en ellos se
fundaran las pretensiones de tutela formuladas por las partes”.

En segundo lugar, los instrumentos informaticos, indicados en el art. 384 LEC,
tienen un régimen particular pues a diferencia de los anteriores, que se practicaran ante el
tribunal con los medios de éste, la instrumental informatica posibilita a las partes a aportar

sus propios medios de reproduccidn o a optar por los que posea el tribunal:

“[...] [S]eran examinados por el tribunal por los medios que la parte proponente aporte
o que el tribunal disponga utilizar y de modo que las demas partes del proceso puedan,
con idéntico conocimiento que el tribunal, alegar y proponer lo que a su derecho
convenga”.

Ambos coinciden en cuanto a la posibilidad de aportar dictamenes u otros medios
de prueba en caso de cuestionar la autenticidad o exactitud de lo que se reproduzca (382.2
y 384.2 LEC). En relacion con esta facultad, se infiere la relacion con el art. 352 LEC,
que hace referencia al denominado perito informatico, expuesto anteriormente.
Finalmente otra similitud es el hecho de tener que aportar estas pruebas junto con la

demanda (265 LEC) cuando en ellos se funde la pretension de ésta.

Por tanto, lo que diferencia a los medios audiovisuales de los instrumentos
informaticos, es que mientras los primeros conllevan inicamente la reproduccion ante el
Tribunal, los segundos seran examinados por el juez con los medios aportados por la parte
que propone la prueba o por los que disponga el juzgado, permitiendo a ambas partes
alegar y proponer lo que a su derecho convenga. En el acto del juicio o en la vista se

tendra que tomar conocimiento del contenido del instrumento aportado.

La doctrina® habla sobre una serie de ambigiiedades en la legislacion en relacion
con la terminologia, pues es cierto que la separacion entre ambos instrumentos llevan a
una dificil concrecidn de la definicion de prueba electronica al omitirse el hecho de que
ambas pueden conjugarse, ya que tanto las imagenes pueden servir para reproducir datos

o cifras, como los discos duros pueden archivar imagenes®’.

8 ABEL LLUCH, X., “Nuevas tecnologias y acceso al proceso”, op. cit. nota 19, p. 349
% CABEZUDO RODRIGUEZ, N., “Omisiones y recelos del legislador procesal ante los medios de prueba
tecnologicos”, La Ley, N° 5, 2004, p. 1703
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5.3.1. Mensajeria instantinea

En cuanto a esta novedosa forma de comunicarse, hablamos esencialmente de
mensajes de WhatsApp, en la doctrina hay controversia en relacion a su calificacion, pues
hay parte que opina que se podria corresponder con la mensajeria tradicional, es decir,
por carta y por lo tanto tratarse como un documento privado’!, y otra parte que entiende
que estas conversaciones, simplemente son medios de prueba que no pueden constituir

prueba documental, al ser una prueba instrumental.

A mi modo de verlo, lo que marca la diferencia es la forma de aportarlo al proceso,
puesto que en los casos en los que se entregue dentro de un instrumento de los
mencionados en el apartado segundo del art. 299 LEC, se entendera que consta como un
moderno medio de prueba, mientras que aquellas conversaciones que se entreguen en
documento fisico, es decir en papel, se comprenderd que figuran como prueba
documental, pero como para que estén en soporte papel hay que hacer una captura de
pantalla y el régimen de estas es controvertido, como veremos mas adelante, lo mas
habitual es la aportacion mediante reconocimiento judicial o medio de prueba

instrumental, teoria por la que optamos.

De acuerdo con VICENTE MAGRO SERVET®?, hay tres formas de incorporar un
y p

mensaje de WhatsApp al proceso civil,

“[a.] Puedo aportarlo mediante su impresion en papel reenviando su contenido a un
correo electronico y presentarlo con la demanda.

[b.] Adverarlo ante el letrado de la administracion de justicia y aportar al proceso el
cotejo del letrado otorgando validez al contenido de lo leido en el mensaje y haciendo
constar el nimero del que se envia el mensaje y al que es enviado.

[c.] Se aporta con la demanda por la via del art. 265 LEC en relacion con el art. 299.2
LEC”.

En cuanto a la autenticidad del medio de prueba, pues como varias sentencias
expresan, es ser facilmente manipulable, en multiples ocasiones serd necesario acudir a

un perito informatico, de los referidos en apartados anteriores, para confirmar la veracidad

! Sentencia de la AP de Cordoba (Seccion 1%), de 19 septiembre, 517/2017 [JUR 2017\302693], (FJ
primero).

92 MAGRO SERVET, V., “La proposicion y practica de la prueba del contenido de un mensaje de whatsapp
en el proceso civil”, Practica de Tribunales, n® 130, 2018, p. 2.
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de las pruebas. Ejemplo de ello es la Sentencia del TS de 19 mayo, 300/2015, que atn
siendo de la Sala de lo Penal del TS, ha sido referida en multiples sentencias de

Audiencias Provinciales:

“[...] De ahi que la impugnacién de la autenticidad de cualquiera de esas conversaciones,
cuando son aportadas a la causa mediante archivos de impresion, desplaza la carga de la
prueba hacia quien pretende aprovechar su idoneidad probatoria. Sera indispensable en
tal caso la practica de una prueba pericial que identifique el verdadero origen de esa
comunicacion, la identidad de los interlocutores y, en fin, la integridad de su contenido™”.

Han sido varias las sentencias que a falta de reconocimiento por perito
informatico, han inadmitido una prueba de estas caracteristicas por entender que
facilmente se pueden borrar los mensajes que la parte que lo aporta no quiera que se
muestren ante el tribunal. El procedimiento® a seguir comienza con la realizacion de un
informe pericial, lo més pronto posible, pues la otra parte puede eliminar elementos de la
comunicacion, a continuacion se ha de acudir a un notario para que de fe de que el
contenido es cierto, ademas de examinar el informe pericial informatico. En relacion con
el acta notarial, nos indica VALERO CANALES?> que la actuacion se sigue para que el
notario certifique, en virtud del art. 198 RN, que no ha habido ninguna manipulacion de
las pruebas de acuerdo con los hechos que han presenciado. Por ello se va a realizar desde
el ordenador o equipo informatico del notario, levantando después acta notarial con la
informacion necesaria para poder identificar las actuaciones llevadas a cabo, en virtud del
art. 198.2 RN. Todo ello teniendo en cuenta que podrad adentrarse dentro de las labores

reservadas a peritos (199 RN)°,
5.3.2. Valor probatorio de una captura de pantalla

Hemos hablado sobre la copia de documentos publicos, pero que ocurre cuando
la copia se hace de un documento privado o de un medio instrumental, ;tiene el mismo

valor probatorio?

93 Sentencia del TS (Sala de lo Penal, Secciénl®) de 19 mayo, 300/2015 [RJ 2015\1920], (FJ cuarto). El
énfasis es nuestro.

% En base al analisis que realizan MOLINA PEREZ-TOME, S. y SANCHEZ VALDEON, M., “Cifrado
de WhatsApp y aportacion de prueba”, La prueba electronica, Juristas con Futuro, 2016, p. 105.

% VALERO CANALES, A. L., “La practica de la prueba electronica. Metodologia”, op. cit. nota 58, p. 8.
% ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ, F., “Validez y eficacia procesal de las evidencias

digitales”, en Oliva R. (coord.) Valero S. (coord.), La prueba electronica, Juristas con Futuro, 2016, p. 35
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Indica Delgado Martin®’ que,

“Por «pantallazo» cabe entender la realizacion de una fotografia de lo que aparece en un
determinado momento en la pantalla de un dispositivo electronico ([Smartphone],
ordenador,...), ya sea por el propio dispositivo («captura de pantalla») o por otro™.

De acuerdo con SERGIO CARRASCO MAYANS®®, cuando hacemos una captura de
pantalla, lo que estamos obteniendo es unicamente una parte del medio de prueba, por
ejemplo, la conversacion de WhatsApp, que no nos certifica que sea cierta, pues no
incluye todos los elementos que podrian verificar esa autenticidad, conllevando una
merma en su valor probatorio. Ocurre por ejemplo con un email, de mostrar inicamente
una captura de pantalla se obtiene informacion sobre la direccion de correo electronico
de ambos interlocutores, la fecha en la que tiene lugar y el mensaje, mientras que si por
otro lado, se aporta mediante un instrumento (como puede ser una memoria USB o un
teléfono movil, ordenador etc.) se puede analizar ese email y por tanto se puede obtener
informacion que no se ve a simple vista en una captura de pantalla como la direccion IP
de origen entre otras informaciones, que pueden ser certificadas por un perito. Por ello
concluye el autor, que en caso de querer aportar una prueba de estas caracteristicas, sera
de interés acompafiarla de el soporte donde se incluya el original, por ejemplo el teléfono
movil.

En el caso de efectivamente querer aportar una captura de pantalla como prueba,
a pesar se su poco valor probatorio, estaremos ante una fotografia de naturaleza digital,

por ello, se encajan estos medios de prueba dentro de la prueba instrumental®®.

9 DELGADO MARTIN, J., “La prueba digital. Concepto, clases, aportacion al proceso y valoracion” op.
Cit. nota 18, p. 13.

% CARRASCO MAYANS, S., “La alegalidad o limbo legal de la prueba electrénica”, en Oliva R. (coord.)
Valero S. (coord.), La prueba electronica, Juristas con Futuro, ciudad, 2016, p. 43

% MAGRO SERVET, V.,“La proposicioén y practica de la prueba del contenido de un mensaje de whatsapp
en el proceso civil”, op. cit nota 92, p. 4.
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6. CONCLUSION

Las conclusiones a las que hemos llegado mediante este trabajo son las siguientes:

1. En relaciéon con la calificacion de la prueba instrumental del art. 299 LEC
podemos concluir: en primer lugar que es un medio y no una fuente de prueba
y por ello no sera necesario que accedan al proceso a través de un medio
tradicional, pues constituyen lo que denominamos los modernos medios de
prueba que son autébnomos; y en segundo lugar, que siendo medios de prueba
estos tienen una naturaleza de numerus clausus, en contraposicion con las
fuentes, pues su aportacion ha de respetar el principio de legalidad consagrado

en la LEC.

2. Conforme a los medios de prueba personales, destacamos que la
videoconferencia a modo de exhorto, teéricamente esta significando un gran
avance en el ambito procesal pues abarata costes de traslado ademas de evitar
el desplazamiento de los interrogados, pero en la practica, vemos numerosas
sentencias en las que se mencionan malas comunicaciones y esperas entre
otros. Por tanto, desde nuestra perspectiva entendemos que sea necesaria una
puesta al dia en este ambito siguiendo las propuestas de autores como MAGRO

SERVET.

3. Plantea muchos interrogantes la definiciéon de prueba documental, pues
hemos visto que a finales de siglo se concebia documento no como escrito sino
como archivo. En la actualidad bajo nuestro punto de vista, distingue a una
prueba documental de una instrumental el hecho de que se aporte con la
demanda o la contestacion al proceso, o se practique ante el tribunal, siendo la
primera una prueba documental y la segunda una instrumental. Sin embargo,
con un fin organizativo, vamos a encajar Unicamente las pruebas que sean
literosuficientes en la prueba documental y por ello fundamentalmente van a
tener cabida en estas los documentos escritos que no necesiten una
interpretacion, mientras que, todos aquellos que requieran de una analisis por

el juez o tribunal, se encajaran como un medio de prueba instrumental.

4. La firma electronica es el instrumento que permite dar fe de los hechos que
realiza un persona, pues no solo indica que el documento lo ha realizado ese

individuo, sino que indica también los ultimos cambios que se han producido
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en el documento, pudiendo por tanto tener una mayor prueba de la veracidad
de la prueba aportada. La firma electronica alberga una gran importancia
respecto de la prueba documental electronica, cuando la documental es
publica, abarata costes y permite tener certificacion fehaciente de un hecho
constatado por un fedatario publico. Cuando es privada, permite que las partes
que hayan realizado un contrato electronico, lo hayan perfeccionado o
modificado por esta via, lo aporten al proceso como medio de prueba. Lo
ventajoso de esta forma de aportacion al proceso es que el documento que en
principio puede parecer mas facilmente manipulable, mediante la firma
electronica se transforma en una prueba fehaciente. Los problemas que
conlleva este medio de prueba no es tanto la veracidad del documento sino la
del firmante, por ello se da pie a la existencia de la firma electronica
cualificada que certifica, mediante un codigo que posee exclusivamente el

firmante, su autenticidad.

5. Hemos ido viendo a lo largo de la exposicidon que va a ser posible presentar
practicamente cualquier fuente de prueba ante el tribunal, no obstante en
ocasiones, sera necesario prestar una serie de cautelas, como ocurre en el caso
de la prueba instrumental y con los mensajes enviados por via de mensajeria
instantanea, pues a pesar de ser una fuente valida, necesita de la intervencion
de un perito que constate que esa conversacion es cierta y no ha sido sujeto
de manipulaciones e incluso puede levantarse acta notarial al respecto. Por
ello, el problema no se encuentra tanto en la validez de la prueba sino en la

eficacia probatoria que va a tener esta.

6. Desde un punto de vista general, llegamos a la conclusion de que la
implantacion legislativa de las nuevas tecnologias a lo largo de estos ultimos
casi 20 afios, ha sido mas amplia en otras areas como es la comunicacion entre
la Administracion de justicia y las partes, que en la regulacion de los medios
de prueba. Gracias a la jurisprudencia se han podido evadir ciertas lagunas que
imaginamos en un futuro se solventaran, pues la naturaleza de los TIC hace
que sean instrumentos en continuo cambio y que por ello conllevan la
necesidad de que la legislacion se adapte a ellos un ritmo similar sin dejar de

lado la premisa de que “el Derecho sigue al hecho”.
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