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LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS NORMAS DE REPARTO.
LOS LETRADOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y
LA REGULACION LEGAL DE LAS CUESTIONES DE REPARTO

The legal nature of the rules of distribution. The legal lawyers of the
administration of justice and the legal regulation of distribution issues

Por Alfredo Martinez Guerrero

Letrado de la Administracion de Justicia, M.Justicia, Espafia
altiro1964@gmail.com

Articulo recibido: 24/09/23 ‘ Articulo aceptado: 09/11/23

RESUMEN

El derecho al juez ordinario predeterminado por la ley es uno de los
derechos fundamentales de todos los ciudadanos espanoles, o de cualquier
persona que se encuentren en Espafia. En este trabajo abordaremos un asunto
directamente relacionado con ese derecho fundamental y con su presupuesto, el
derecho a obtener la tutela judicial efectiva®.

Determinar qué Juzgado conocerd de un asunto y no otro de igual
jurisdiccidn, categoria y partido judicial. Cuestion algo desatendida por los
operadores juridicos, aunque tiene mas importancia de la que pueda pensarse en
la forma que termine de resolverse el conflicto. El procedimiento de reparto es
calificado de gubernativo por amplios sectores de la doctrina y la totalidad de la
jurisprudencia. ;Debe ser esa su naturaleza juridica? los Letrados de la
Administracion de Justicia tenemos unas minimas competencias en esta materia,
escasamente reguladas en la LOPJ y el Reglamento de aspectos accesorios de las
actuaciones judiciales. Se entiende conveniente el aumento del protagonismo de
los Letrados de la Administracion de Justicia en las cuestiones de reparto y las
proximas reformas organicas pueden ser la ocasion adecuada para ese objetivo.
Eso evitara que sea la jurisdiccion contenciosa la tinica salida a los conflictos que
surgen en esta materia, con la condena en costas siempre al acecho disuasorio.

ABSTRACT

The right to an ordinary judge predetermined by law is one of the
fundamental rights of all Spanish citizens, or of any person in Spain. In this paper
we will deal with an issue directly related to this fundamental right and its
presupposition, the right to obtain effective judicial protection.

! Articulo 24.2 y 1 Constitucion espafiola, respectivamente.
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Determining which court will hear a case and not another of the same
jurisdiction, category, and judicial district. A matter somewhat neglected by legal
operators; it is more important than one might think in the way the conflict is
resolved. The distribution procedure is described as governmental by a large part
of the doctrine and the whole of the case law. Should this be its legal nature? We,
the Lawyers of the Administration of Justice, have minimal competences in this
area, which are scarcely regulated in the LOP] and the Regulation of ancillary
aspects of court proceedings. It is considered advisable to increase the role of the
Legal Assistants in matters of distribution, and the forthcoming organic reforms
may be the appropriate occasion for this objective. This will prevent the
contentious jurisdiction from being the only way out of the conflicts that arise in
this area, with the sentence of costs always lurking as a dissuasive deterrent.

PALABRAS CLAVE
Tutela judicial. Normas de reparto. Asuntos gubernativos. Letrados de la
Administracion de Justicia. Costas.

KEYWORDS
Legal guardianship. Rules of distribution. Governmental cases. Lawyers
of the Administration of Justice. Costs.

Sumario: 1. Regulacion legal. 2. La distinta naturaleza juridica de las
normas y cuestiones de reparto, de las normas y cuestiones de competencia. 3.
Competencias de los Letrados de la Administracion de Justicia en el reparto de
asuntos. 4. Cauces procesales diferenciados en caso de controversia. 5.
Conclusiones y de lege ferenda. 6. Bibliografia.

1. Regulacion legal

Se adelanto en el resumen de este articulo la desatencion por parte de los
operadores juridicos a esta materia. Lo que no significa que el Legislador y la
Administracion con potestad normativa se hayan olvidado de ella. Todo lo
contrario. Pero la exuberancia normativa de las normas de reparto no es sinonimo
de buena regulacion/atencion. Bastaria una sola —si es de calidad — para que el
asunto estuviera adecuadamente resuelto. No es el caso, como veremos.

De mayor a menor jerarquia, las normas juridicas sobre el reparto son las
siguientes.

1.1. Ley Organica del Poder Judicial

- Articulo 152.1. 1.2 Precepto que atribuye a las Salas de Gobierno de los
Tribunales Superiores de Justicia la competencia de aprobar las normas de
reparto de asuntos entre las distintas Secciones de cada Sala del propio Tribunal.
En igual sentido el articulo 152.1. 1.9, pero en relacion con las normas de reparto
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de asuntos entre las Salas del Tribunal y entre las Secciones de las Audiencias
Provinciales y Juzgados del mismo orden jurisdiccional, con sede en la
comunidad auténoma correspondiente.

- Articulo 159.2 Precepto que establece la obligatoriedad de que los
acuerdos sobre normas de reparto entre Secciones y entre Juzgados de un orden
jurisdiccional se les de la publicidad suficiente.

- Articulo 160.9. Precepto que atribuye a los Presidentes de los Tribunales
y Audiencias la funcion de determinar el reparto de asuntos entre las Salas del
Tribunal del mismo orden jurisdiccional y entre las Secciones de éstas de acuerdo
con las normas aprobadas por la Sala de Gobierno.

- Articulo 167. El parrafo primero de este precepto establece que donde
hubiere dos o mas Juzgados del mismo orden jurisdiccional, los asuntos se
distribuirdn entre ellos conforme a normas de reparto prefijadas. Las normas de
reparto se aprobaran por la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia, a

propuesta de la Junta de Jueces del respectivo orden jurisdiccional.

El resto de ese parrafo y el siguiente, se dedican a pormenorizar los
supuestos en que un Juzgado puede ser liberado total o parcialmente del reparto
de asuntos para equilibrar la distribucion de asuntos y siempre que la buena
administracion de justicia lo haga necesario. A este problema se dedica también
el articulo 216 bis.1.

El parrafo tercero, se ocupa de concretar quiénes hacen el reparto. Se
realizara por el Letrado de la Administracion de Justicia (en adelante Letrados
Judiciales), bajo la supervision del Juez Decano, al que correspondera resolver
con cardcter gubernativo interno las cuestiones que se planteen y corregir las
irregularidades que puedan producirse, adoptando las medidas necesarias y

promoviendo, en su caso, la exigencia de las responsabilidades que procedan.

- Articulo 168.2 a), determina la competencia de los Jueces Decanos para
resolver_en unica instancia los recursos gubernativos que quepa interponer
contra las decisiones de los Letrados Judiciales en materia de reparto.

- Articulo 170.1, se ocupa de establecer que los jueces de cada orden
jurisdiccional podrén reunirse en Junta, bajo la presidencia del Decano, para
proponer las normas de reparto entre los mismos.

- Articulo 438.3, se ocupa de establecer la competencia del Ministerio de
Justicia y las CCAA en sus respectivos territorios para el disefio, creacion y
organizacion de los servicios comunes procesales, con funciones de registro y
reparto.

- Articulo 454.3, establece la funcion de los Letrados Judiciales de
garantizar que el reparto de asuntos se realiza de conformidad con las normas
que a tal efecto aprueben las Salas de Gobierno de los Tribunales de Justicia y
seran responsables del buen funcionamiento del registro de recepcién de
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documentos, expidiendo en su caso las certificaciones que en esta materia sean
solicitadas por las partes.

1.2. Ley de Enjuiciamiento Civil?

- Articulo 68, que se ocupa de la obligatoriedad del reparto y su
tratamiento procesal. Segin el mismo 1. Todos los asuntos civiles seran
repartidos entre los Juzgados de Primera Instancia cuando haya mas de uno en
el partido. La misma regla se aplicard a los asuntos de los que deban entender las
Audiencias Provinciales cuando estén divididas en Secciones. 2. Los Letrados

Judiciales no permitirdn que se curse ningun asunto sujeto a reparto si no

constare en él la diligencia correspondiente. En caso de que no conste dicha

diligencia, se anulara, a instancia de cualquiera de las partes, cualquier actuacion

que no consista en ordenar que el asunto pase a reparto. 3. Contra las decisiones

relativas al reparto no procedera la declinatoria, pero cualquiera de los litigantes

podrd impugnar la infraccion de las normas de reparto vigentes en el momento
de la presentacion del escrito o de la solicitud de incoacion de las actuaciones. 4.
Las resoluciones dictadas por tribunales distintos de aquél o aquéllos a los que
correspondiese conocer segiin las normas de reparto se declarardn nulas a

instancia de la parte a quien perjudicaren, siempre que la nulidad se hubiese

instado en el tramite procesal inmediatamente posterior al momento en que la

parte hubiera tenido conocimiento de la infraccién de las normas de reparto y

dicha infraccion no se hubiere corregido conforme a lo previsto en el apartado
anterior.

- Articulo 69, que se ocupa de establecer el plazo para que se efectte el
reparto, de forma que los asuntos seran repartidos y remitidos a la Oficina
judicial que corresponda dentro de los dos dias siguientes a la presentacion del
escrito o solicitud de incoacién de las actuaciones.

1.3. Reglamento 2/2010, sobre criterios generales de homogeneizacion de
las actuaciones de los servicios comunes procesales

Se trata de un reglamento profuso y farragoso. Por ello no trascribiremos
aqui sus larguisimos articulos. Los que nos interesan son:

- Articulo 5, tramitacion telematica preferente.

- Articulo 6, funciones, competencia y criterios generales de actuacion de
los Servicios comunes con funciones de registro y reparto.

- Articulo 7, funcionamiento en tareas de registro y reparto.

2 GOMEZ COLOMER, J. L. Derecho Jurisdiccional I1. Proceso civil, AAVV, 14.2 ed. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2005. p. 52, afirma que “las disposiciones sobre el reparto, contenidas en la LEC
deberian ser aplicables a todos los procesos, dado el caracter de norma supletoria y comun que
tiene tal norma conforme al art. 4 LEC”.
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- Articulo 8, reparto e interrelacién con organos judiciales y demads
servicios comunes procesales.

Su principal objetivo fue dejar muy claro que el reparto de asuntos
asumido por los Servicios Comunes Procesales, de los que estaban al margen los
jueces y magistrados, se llevaria a cabo bajo la supervision de los presidentes de
los Tribunales colegiados o de los jueces Decano, articulo 8.2; a quienes le
corresponde resolver via gubernativa las decisiones del Letrado Judicial Director
del Servicio Comun, articulo 8.3. No obstante, también introdujo en materia de
reparto el Numero de Identificacion General, como forma de identificar de
manera unica e inalterable el asunto durante todo el proceso y la informatizacion
del reparto mediante la aplicacion correspondiente, articulos 5 y 6.

1.4. Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las actuaciones
judiciales

- Capitulo 111, dedicado al reparto de asuntos. Consta de cuatro articulos.
A saber.

- Articulo 25. 1. Cuando en una misma circunscripcion hubiese dos o mas
Juzgados pertenecientes a un mismo orden jurisdiccional, los asuntos se
distribuiran entre ellos conforme a las normas de reparto aprobadas, [...]. 2. Las
normas de reparto tendrdn por objeto la distribucién con arreglo a criterios
preferentemente numéricos y cuantitativos de los asuntos entre los diversos
Juzgados de cada circunscripcién y orden jurisdiccional. A tal efecto, los 6rganos
competentes podran servirse de cualesquiera medios puestos a su disposicion
que garanticen la aleatoriedad de la distribucién. [...].

Articulo 26. 1. La aprobaciéon o modificacion de las normas de reparto se

ajustara a los siguientes tramites: a) Convocatoria de la Junta de Jueces sectorial
con inclusion del tema en el orden del dia correspondiente. b) Elevacion de la
propuesta de aprobacion o modificacion a la Sala de Gobierno respectiva por
parte de la Junta de Jueces. c) Aprobacion por la Sala de Gobierno del Tribunal
Superior de Justicia, pudiéndose solicitar previamente informe del Ministerio
Fiscal. d) Publicacion de las normas de reparto aprobadas conforme a lo
establecido en el articulo 159.2 de la Ley Organica del Poder Judicial y en el
articulo 12.6 del Reglamento ntimero 1/2000, de 26 de julio, de los Organos de
Gobierno de los Tribunales. 2. Las Salas de Gobierno podran recabar de las
correspondientes Juntas de Jueces la elaboracién de nuevas normas de reparto o
la_modificacion de las vigentes cuando ello fuere necesario para la mejor

administracion de justicia. Si en el plazo de un mes a partir de dicho
requerimiento, la Junta de Jueces omitiera la propuesta solicitada, la Sala de
Gobierno aprobarad las normas que estime pertinentes. 3. En todo caso, la
modificacion de las normas de reparto no podra afectar a los asuntos que estén

ya turnados.
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- Articulo 27. El reparto se realizara bajo la supervision del Juez Decano,

asistido por el Secretario que se designe, en los términos y con el alcance previstos
en el articulo 167.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. El Secretario designado

para efectuar el reparto garantizard que éste se realice de conformidad con las
normas aprobadas por la Sala de Gobierno del correspondiente Tribunal
Superior de Justicia.

- Articulo 28. 1. Las normas de reparto de asuntos entre las Secciones de
cada Sala seran aprobadas por la Sala de Gobierno correspondiente. 2. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 24 del presente Reglamento, las normas
de reparto de asuntos entre las Secciones de una Audiencia Provincial con
idéntica especializacion serdn aprobadas por la Sala de Gobierno del Tribunal
Superior de Justicia. 3. En ambos casos la oportuna propuesta correspondera al
Presidente de la Sala o Audiencia. 4. Las normas de reparto a que se refieren los
apartados anteriores se ajustardn a los principios establecidos en el articulo 25.2
de este Reglamento.

- Articulo 42.2. Determina el reparto de asuntos procedentes del servicio
de guardia, de manera que en cada circunscripcion judicial, las normas generales
de reparto determinaran el organo judicial a que en definitiva habra de
corresponder el conocimiento de los asuntos que ingresen a través del servicio de
guardia y podran asignar al Juzgado que en cada momento desemperie tales
cometidos el tramite y resolucién de determinadas categorias de procedimientos
de los que integran la competencia de los Juzgados de Instruccion.

1.5. Reglamento 1/2000, de los Organos de Gobierno de Tribunales

Este Reglamento no contiene ninguna norma que anada algo distinto a lo
recogido en los tres ordinales precedentes, por lo que evitaré mas reiteraciones.
Solo consignar aqui el articulo 12.6, dedicado a la publicidad de las normas de
reparto. Ordena, respecto de los acuerdos sobre normas de reparto entre
Secciones y entre Juzgados de un orden jurisdiccional, se les dé publicidad
suficiente. En todo caso serdn puestos en conocimiento de los Colegios de
Abogados y de Procuradores de su ambito, asi como, en el orden jurisdiccional
social, de los de Graduados Sociales, para su difusiéon entre los profesionales, y
seran publicados en el tablon de anuncios del Tribunal y Decanato de los
Juzgados a que se refieran. Se publicardn en el «Boletin Oficial del Estado» los
acuerdos relativos al reparto de asuntos entre las Secciones de las Salas del
Tribunal Supremo y Audiencia Nacional y entre las Salas y Secciones de los

Tribunales Superiores de Justicia.

2. La distinta naturaleza juridica de las normas y cuestiones de reparto,
de las normas y cuestiones de competencia

Aunque en algunos partidos judiciales, desde siempre, se les dio un
tratamiento unitario con caracter general, son dos asuntos bien distintos. En tales
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partidos judiciales eran/son los jueces los que, a través de autos, planteaban
cualquier cuestion que surgiera en materia de reparto de asuntos ante el juez
Decano. Lo hacian/hacen sin distinguir si se trataba de un problema por normas
de reparto o por normas de competencia, de forma que el juez Decano resolvia/ve
asuntos que no son de su competencia.

No es de extrafar tal confusion porque no siempre es facil su distincion.
La mejor manera de evitarlas es aclarar los contornos conceptuales de unas y
otras —si es que ello es posible—, para lo que debemos remontarnos al derecho
fundamental previsto en el articulo 24.2 de la CE, “todos tienen derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley” .

Nos dice Ignacio de Otto® que: “Tal garantia del Juez legal exige la
predeterminacion del 6rgano jurisdiccional en el sentido concreto del término,
esto es, no solo el Juzgado o Tribunal, sino también, dentro de este tiltimo, la Sala
o Seccién que ha de conocer del asunto, lo que significa que dentro de la
predeterminacion legal del Juez entran tanto las normas de competencia cuanto
las de reparto de asuntos entre los diversos Juzgados, cuando sean varios, en un
partido, y entre las diversas salas de una misma Audiencia o Tribunal”.

Por su parte, Jaime Guasp* nos dice que la competencia de los Juzgados y

Tribunales es: “la asignacion a un cierto organo jurisdiccional de determinadas
pretensiones con preferencia a los demds oérganos de la Jurisdiccion, y, por
extension, la regla o conjunto de reglas que deciden sobre dicha asignacién. Por
consiguiente, la competencia tiene, dentro del proceso, la mision especifica de
completar u ordenar las soluciones genéricas presentadas por las normas sobre
la funcion jurisdiccional. Una vez que estas normas han dicho que la jurisdiccion
civil espanola puede conocer de cierta pretension, las reglas de competencia
intervienen para fijar cual de los 6rganos que componen aquella esta facultado
para actuar con preferencia a los demas. Este papel complementario o integrador
del instituto de la competencia es el que se expresa, acertadamente, al describirla
como la medida de la Jurisdiccion”.

En parecidos términos, Montero Aroca® nos dira que. “La jurisdicciéon no

s0lo es tnica, es también indivisible y, por tanto, todos los organos
jurisdiccionales la poseen en su totalidad. No se tiene parte de la potestad
jurisdiccional, sino que ésta o se tiene o no se tiene. Cuando a un o6rgano del
Estado se atribuye jurisdiccidn, se le atribuye toda la jurisdiccion. Lo que puede
distribuirse es la competencia... La competencia, no es ni la parte de la
jurisdiccion que se confiere a un 6rgano, ni la medida de la jurisdiccién que se le

atribuye; es la parte sobre la que se ejerce la potestad jurisdiccional”.

3 DE OTTO, 1. Estudios sobre el Poder Judicial. Madrid: Ministerio de Justicia, 1989. p. 104.

4+ GUASP, ], Derecho Procesal Civil. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1977. p.127

5MONTERO AROCA, J. Derecho Jurisdiccional I. Parte General, 14.2 ed. AAVV, Valencia
2005, pp. 65-66.
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Por su parte, la STC 37/2003 establece, con cita de otras sentencias
anteriores —101/1984 6 199/1987—, que el significado y alcance de la remision
que el articulo 24.2 CE hace a la Ley supone dos cosas. En primer lugar, que esa
predeterminacion legal significa la preexistencia de unos criterios, con caracter

de generalidad, de atribuciéon competencial, cuya aplicacién a cada supuesto

litigioso permita determinar cual es el Juzgado o Tribunal llamado a conocer del
caso, siendo la generalidad de los criterios legales la garantia de la inexistencia

de jueces ad hoc. En segundo lugar, que la garantia de la independencia e

imparcialidad de los jueces, que constituye el interés directo protegido por el
derecho al juez ordinario predeterminado, radica en la ley.

Pues bien, asentado que es la Ley la que debe determinar la competencia
de los Juzgados y Tribunales para asegurar el derecho fundamental al juez
ordinario predeterminado legalmente, nos encontramos ante el problema de la
volatilidad del concepto de competencia y sus distintas clases.

La complejidad del asunto es tratada con profusion por numerosos
procesalistas, algunos ya citados con anterioridad. De todos ellos, me decanto
por la profesora Escalada Lopez, Maria Luisa® que —con maestria— establece
contornos claros y esquematizados a los distintos tipos de competencia que
podremos encontrarnos, lo que permite llegar a diferenciar el subtipo de las
normas y cuestiones de reparto, como subvariante menor de la competencia. Nos
dice lo siguiente:

“1.2 La competencia genérica se refiere a los drdenes jurisdiccionales y al
conjunto de materias en ellos integradas. Es la que se distribuye a los érganos
incardinados en la jurisdiccion espanola, con exclusion de los integrados en las
jurisdicciones de otros estados.

2.2 La competencia orgdanicamente abstracta se refiere al conjunto o clases
de asuntos integrados en unas determinadas materias, pertenecientes a un
especifico orden jurisdiccional. Es la que se distribuye a un érgano tipo, con
exclusion de los de otro tipo. Ha de precisarse, no obstante, que el 6rgano tipo
puede tener, a su vez, un caracter singular o plural, de modo que, cuando
aludimos a la distribucion de competencia realizada al érgano tipico, lo hacemos
proyectando la referencia, tanto a la dimension singular (por ejemplo, la que se
distribuye al TS con exclusion de la AN, etc.) o plural (por ejemplo, la que se
otorga a los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion, con exclusion de los
Juzgados de lo Social, etc.) del referido o6rgano. Resulta distribuida al érgano
(singular o plural) tipo, con exclusion del 6rgano-s de otro tipo.

3.2 La competencia organicamente concreta alude a aquellos asuntos,
pertenecientes a los de una misma clase, resultando esta clase de asuntos

6 ESCALADA LOPEZ, M.L. Sobre el Juez Ordinario predeterminado por la Ley. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2007, pp. 234 y 235.
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integrada en una determinada materia, a su vez incardinada en el conjunto de
materias propias de un genérico orden jurisdiccional. Supone otorgar el
conocimiento de esos concretos asuntos (perteneciente a los de una determinada
clase) a un concreto drgano, en cuanto que integrado en un determinado tipo (art.
14.1 LECrim. para el conocimiento y fallo de los juicios de delito leve sera
competente el juez de instruccion...), con exclusion de otro drgano, en cuanto que
integrado en un tipo distinto (en sentido contrario, aquel 6rgano que no sea
juzgado de instruccion no serd competente para el conocimiento y fallo de los
juicios de delito leve). La proposicion puede generalizarse, de forma que, dicha
competencia puede entenderse distribuida a unos concretos organos, en la
medida en que resultan incluidos en un determinado tipo (art. 8 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, en adelante LJCA, los
Juzgados de lo Contencioso- Administrativo conoceran...) con exclusioén de todos
los otros, en cuanto que integrados en un determinado tipo distinto (contrario
sensu, los que no sean Juzgados de lo Contencioso-Administrativo no
conoceran...).

Tal competencia se otorga a éste 0 a estos Organos, en cuanto que
integrados en los de aquel tipo (abstracto), con exclusién de éste o estos otros
organos pertenecientes a otros tipos.

4.° La competencia orgdnicamente concretizada viene referida a un
especifico litigio, reconducible a un asunto que, en cuanto tal, resulta integrado
en el conjunto de asuntos de una determinada clase y propios de cierta materia,
incardinada entre las propias de un orden jurisdiccional.

Esta competencia se distribuye a un especifico érgano, perteneciente a los
de un determinado tipo y competencia, con exclusién de otros de igual tipo v
competencia. Debe precisarse que, aunque se alude a un especifico caso o litigio
concretizado, no nos referimos a que el mismo se encuentre aprioristicamente
concretizado, de forma que su asignacién a un —también— especifico 6rgano
resulte especificamente singularizada, lo que quiere decirse, en realidad, no es
que tal asunto esté, per se, concretizado, sino que resulta o deviene concretizado.
Puede afirmarse, que este ultimo grado de la competencia resulta fijado,
previamente, para todos los supuestos que retnan unos elementos comunes, o
que guarden entre si similitud en cuanto al criterio que los identifica como
pertenecientes a uno u otro grupo, y que, una vez admitida su integracion en ese
grupo (por darse las condiciones que asi lo determinen), se produce la
singularizacidn del caso, provocando, a su vez, la individualizacion del 6rgano.

De una manera mas grafica cabe afiadir, que esta ultima competencia se
determina para el conjunto de asuntos subsumibles en un determinado criterio
clasificatorio, por ejemplo, todos los acabados en par, seran competencia del
Juzgado X; el sistema deductivo impone que el asunto de reciente ingreso, en
cuanto que acabado en par, sea competencia del juzgado X. Existe, en éste ambito,
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un componente de globalidad y un componente de concretizacion: la globalidad
atribuye la competencia en atencién a un criterio objetivo y objetivado; la
concretizacion lo es en la deductiva vinculacion del supuesto especifico, en
cuanto que perteneciente a ese criterio objetivo, con el érgano concretizado.

La concretizacion se proyecta en el 6rgano que resulta competente por
aplicacion de las normas de reparto generales, que singularizan y conectan un
caso a un especifico érgano jurisdiccional”.

Sintetizando lo hasta ahora expuesto, podemos definir a la competencia’
como el conjunto de asuntos —procesos en terminologia de Gémez Orbaneja—
que un organo judicial puede conocer para ejercer en ellos la potestad
jurisdiccional, conforme a la Ley. Y a las normas de reparto como aquellas que
concretan que organo judicial de un orden jurisdiccional y partido judicial
determinado, conocerd de un asunto con exclusion de otro de igual jurisdiccional
y partido judicial, atendiendo a los criterios clasificatorios que se establezcan en
las mismas y que son aprobadas por las Salas de Gobierno correspondientes.

Solo apuntaremos aqui, pues no es el objeto de este trabajo, la enorme
polémica doctrinal que existe en relacion a si las normas de reparto, al no tener
cardcter legal en sentido estricto, infringen el derecho al juez ordinario por la ley,
sobre todo cuando en las mismas se introducen criterios clasificatorios no
meramente cuantitativos o numeéricos, sino también cualitativos —uno o varios
juzgados de un partido judicial, conocera exclusivamente de pleitos de una
materia determinada, por ejemplo de comisiones rogatorias, a cambio de no
conocer de otros asuntos—.

Lo que nos importa es determinar la naturaleza juridica de las esas
normas de reparto. Ante este problema, el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo —sobrevolando la polémica antes dicha al senalar, sin profundizar, la
legalidad de las normas de reparto— optan por proclamar, sin fisuras y de forma
constante, su naturaleza no jurisdiccional sino administrativa o gubernativa de
caracter interno, sin relevancia procesal.

Asi, la STC 170/2000, de 26 de junio, FJ 2, sefiala que "este Tribunal tiene
declarado desde la STC 47/1983, que el derecho constitucional al juez ordinario
predeterminado por la Ley reconocido en el art. 24.2 CE exige que el drgano
judicial [...] sin que, en principio, las normas de reparto de los asuntos entre

7 Objetiva, determina que o6rgano judicial conocera de un asunto atendiendo al objeto del
proceso. Los criterios que se utilizan son, en civil las personas que van a ser partes; la materia que
se va a discutir y por ultimo la cuantia de lo discutido; en penal los dos primeros son comunes el
tercero no. Funcional: determina que drgano judicial conocerd de un asunto en las distintas
instancias que tienen los procesos. Territorial: determina que 6rgano judicial conocera de un
asunto atendiendo al lugar o territorio, los criterios para determinarlo se denominan fueros.
Pueden ser voluntarios, legales y determinarse por el objeto litigioso o por el domicilio de las
partes.
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diversos organos judiciales de la misma jurisdiccion y ambito de competencia,
afecte al juez legal o predeterminado por la Ley pues todos ellos gozan de la
misma condicién legal de juez ordinario (ATC 652/1986, de 23 de julio)".

En igual sentido la STC 221/2002, de 25 de noviembre, FJ 6, establece que:
“es doctrina de este Tribunal que la predeterminacion legal del juez que debe
conocer de un asunto esta referida al érgano jurisdiccional y no a las diversas
Salas o Secciones de un mismo Tribunal (dotadas ex lege de la misma competencia
material), en relacion con las cuales basta con que existan y se apliquen normas
de reparto que establezcan criterios objetivos y de generalidad (STC 205/1994, de
11 de julio, FJ 3). Consiguientemente, al haberse remitido el conocimiento del
asunto a otra Seccidon distinta de aquella a la cual inicialmente le habia
correspondido en virtud de lo establecido en una norma de reparto de caracter
general y que tiene cardcter objetivo, no puede apreciarse la vulneracion del
derecho al juez predeterminado por la ley invocada”.

Por su parte, el Tribunal Supremo nos dice —a proposito de un recurso
casacional por quebranto a un proceso con todas las garantias, en relacion con el
derecho al juez predeterminando por la ley, en el que el recurrente denunciaba
que la Magistrada Titular del Juzgado de Instruccién que dirigio la investigacion
criminal, asumio la competencia con desatencion de las reglas de distribucion
territorial, asignandose ella misma el conocimiento de la causa y sin respetar unas
reglas de reparto que le hubieran obligado a deducir testimonio de la causa que
instruia y remitir esta documentacion al Juzgado de Instruccion Decano, a fin de
que fuera repartida entre los distintos Juzgados de Instruccion de la localidad —
en la reciente sentencia 3076/2023, de 5 de julio de 2023, Sala Segunda que:

“Debe proclamarse que la cuestion que se denuncia no resulta relevante a
los efectos de la anulacion procesal que se peticiona en el motivo casacional.

Deciamos en nuestra STS 406/2007, de 4 de mayo que: ..."Las normas de
reparto constituyen reglas o criterios internos que, en los partidos judiciales y
otras demarcaciones con varios érganos de la misma clase, se establecen con la
finalidad de distribuir entre ellos el trabajo. Dichos 6rganos deben tener la misma
competencia territorial, objetiva y funcional, y desde luego tales normas no
sirven para establecer una competencia que inicialmente ya les corresponde,
aunque sea con caracter provisional. Légicamente, tales aspectos no tienen
repercusion alguna en orden a la determinacion de juez natural. En definitiva,
cualquier infraccién de las normas de reparto no tiene repercusion competencial’.
En el mismo sentido, se expresa la STC de 25 de febrero de 2003, cuando recoge

*...5in que, en principio, las normas de reparto de los asuntos entre diversos
organos judiciales de la misma jurisdiccion y dmbito de competencia, afecta al
juez legal o predeterminado por la ley, pues todos ellos gozan de la misma
condicién legal de juez ordinario’. En el mismo sentido, la STC de 26 de junio de
2000".
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3. Competencias de los Letrados de l1a Administracion de Justicia en el
reparto de asuntos

De lo expuesto hasta ahora podemos concluir que, dejando a salvo
posturas doctrinales —tan bien fundadas como las expuestas en el ordinal
anterior, segun las cuales el reparto puede ser considerado como un subtipo de la
competencia—, las normas de reparto tienen una naturaleza gubernativa o
administrativa. Eso se afirma con rotundidad por la cuspide de los Tribunales
espafoles, en reiteradas ocasiones como también se expuso ut supra. Es por eso
que, en lo que resta de trabajo, nos moveremos en ese marco conceptual, sin mds
disquisiciones sobre su naturaleza.

Tal configuracion es determinante porque, al no tener -caracter
jurisdiccional las normas de reparto, se disipa cualquier obstaculo o duda sobre
la participacion de los Letrados Judiciales en el control y ejecucion de éstas. En
consecuencia, también en las cuestiones que puedan surgir respecto al reparto de
asuntos. Como veremos después, en el altimo apartado, en esta situacion seria
muy deseable que también participdramos los Letrados Judiciales en su
formulacidn, pues sin duda conocemos —de primera mano— los problemas que
ocasionan, a diario, en los Juzgados que dirigimos; en muchas ocasiones por su
mala redaccion o por las omisiones que contienen y que se generan con los
nuevos procedimientos y supuestos que se crean por las Leyes procesales
incesantemente cambiadas.

Respecto de tales funciones, como dijimos, estan reguladas en la
normativa dicha en el apartado anterior, es decir, los articulos 167.3 y 454.3 LOPJ
y en articulo 68.1 LEC. Utilizar la palabra regulacion puede ser excesivo. En
realidad, se establecen tres mandatos para los Letrados Judiciales: 1°. Que
realizardn el reparto. 2° Que deberdn garantizar que dicho reparto se haga de
conformidad con las normas establecidas a tal efecto y aprobadas por las Salas
de Gobierno correspondientes. 3° Que no permitirdn que se curse ningn asunto
sujeto a reparto que no tenga la diligencia que acredite que ha sido objeto de
reparto.

Nada se dice de como llevara a efecto dicho reparto, qué resoluciones o
diligencias deben utilizarse para llevarlo a cabo o qué medios materiales o
técnicos se utilizaran en ese cometido. Tampoco lo hace una norma de rango
inferior, como el Reglamento de Aspectos Accesorios que se limita a repetir esas
tres obligaciones, anadiéndose solo en su articulo 25 que los 6rganos competentes
podran servirse de cualesquiera medios puestos a su disposicion para llevar a
cabo el reparto cuando tales medios garanticen la aleatoriedad de la distribucion.

La aparicion de la Nueva Oficina Judicial, en el afio 2009, sin embargo,
determiné al CGPJ a ocuparse de las competencias que en materia de reparto se
atribuian a unas Oficinas Judiciales, los Servicios Comunes Procesales que —sin
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estar integrados en un drgano judicial concreto—, asumian tales funciones, bajo
la direcciéon de un Letrado Judicial, como Director al frente de los mismos.

Lo hizo con el Reglamento 2/2010, de 25 de febrero, ya relacionado y
comentado en el apartado 1.3. Este Reglamento, junto con las propias normas de
reparto y la prdctica forense, son las encargadas de determinar cémo se lleva a
cabo, materialmente, el reparto de asuntos. La inmensa variedad de los partidos
judiciales espafioles —se agrupan en siete categorias segun el Reglamento de
Aspectos Accesorios, solo a los efectos de prestacion del servicio de guardia—,
impiden que se puedan sintetizar unas pautas tnicas e idénticas para todos ellos.
Variaran segin cada partido judicial y los medios materiales y personales de que
disponga el Juzgado Decano o el Servicio Comutn correspondiente, asi como las
pautas que el Juez Decano o el Letrado judicial competente establezcan —segun
su leal saber y entender—.

Con caracter general podemos sefalar que, en partidos judiciales de nivel
medio o grande, el sistema es el siguiente. Se recogen las demandas, escritos
iniciadores, atestados, querellas o denuncias —por medio de Lexnet o
presentadas de manera fisica, en cuyo caso serdn selladas haciendo constar dia y
hora de presentacion— por la Oficina del Servicio Comun o Decanato.

Se realiza por esta Oficina —o por quién la sustituya que sera el Juzgado
de Guardia en algunos partidos judiciales— una  primera
calificacidn/clasificacion del asunto, es decir se determina qué tipo de asunto es
y a qué grupo/clase corresponde. Se registra en el Sistema de Gestion Procesal y,
mediante un algoritmo de reparto, se distribuye entre los distintos juzgados del
mismo orden de ese partido judicial. Se estampa en la caratula proporcionada
por el Sistema de Gestidn Procesal la diligencia de reparto con el contenido
minimo de: fecha y Juzgado correspondiente, el Numero de Identificacion
General y el nimero de la clase por la que se ha repartido el asunto.

Se entrega, de manera informatica y/o fisica —dependera el partido
judicial y la jurisdiccion— el pleito/causa que se le asigne en el plazo mds breve
posible, al Juzgado u Oficina Judicial correspondiente.

4. Cauces procesales diferenciados en caso de controversia

La naturaleza juridica gubernativa de las normas de reparto, frente a la
naturaleza jurisdiccional de las normas de competencia en sentido estricto,
determinan que el cauce procesal para resolver las cuestiones que puedan
plantearse en relacion con las mismas, sea diferente.

4.1. Cuestiones de competencia

En efecto, las cuestiones de competencia aparecen reguladas en los
articulos 51 y 52 de la LOPJ. Al suponer un conflicto entre dos drganos judiciales

del mismo orden jurisdiccional en torno a criterios territoriales o sustantivos —en
el sentido de referirse a normas procesales que determinan con caracter
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cualitativo que organo judicial debe conocer de un asunto atendiendo al objeto
del conflicto o las personas que lo protagonizan—, solo pueden ser resueltas por
el érgano judicial superior comtn a los dos contendientes. En el orden civil y
penal sera las Audiencias Provinciales si son comunes, o el Tribunal Superior de
Justicia en el caso de 6rganos de distintas Provincias, pero igual Comunidad
Autonoma, o el Tribunal Supremo en caso de que pertenezcan a distintas
Comunidades Autonomas. En el orden social y contencioso la competencia de la
Audiencia Provincial no existe en esta materia por razones obvias.

El cauce procesal para dar curso a esas cuestiones de competencia viene
recogido en las distintas leyes de procedimiento. Asi, por ejemplo, en el orden
penal, es en los articulos 22 y ss. y 759 —procedimiento abreviado— de la Lecrim,
donde se recoge un detallado procedimiento para las mismas. Surgido el
conflicto, es decir, una vez que se han comunicado entre si quién consideran que
es el competente, si no hay acuerdo, los Jueces de Instruccion deberdn seguir
instruyendo y, con testimonio, dar cuenta al superior para que éste decida en otro
auto y sin recurso quien sera el que instruya por ser el competente. Dirimida la
cuestion corresponde al Letrado judicial del Juzgado que no es competente
remitir las actuaciones practicadas y efectos intervenidos al declarado
competente en un plazo muy breve, dos dias si la cuestion es positiva, sin plazo
en caso de que se consideraran no competentes.

En la resolucién de tales cuestiones, el Organo Judicial superior comtn
aplicard los criterios establecidos en los articulos 14 y ss., con especial atencion al
18 de la Lecrim.

En la LEC, son los articulos 60 y 61 los que se ocupan de tales cuestiones;
siendo sus preceptos de aplicacion supletoria a la jurisdiccion social, como
expresamente se establece en el articulo 14 de la LR]S. La jurisdiccion contenciosa
tiene sus propios preceptos, articulos 51, 58, 78, siendo en lo no previsto en ellos
si utilizable la LEC, como seria el inciso final del articulo 65.5 LEC, cuando
establece que la remision de las actuaciones al Tribunal competente se hara con
emplazamiento de las partes para que comparezcan ante €l en el plazo de diez
dias.

4.2. Cuestiones de reparto

Frente a esta detallada regulacion procedimental, las cuestiones de
reparto, como dijimos ut supra, apenas tienen en el Derecho Positivo una frase
para resolverla. Solo los articulos 167.3 y 168.2 a) de la LOP]J establecen que cabe
recurso Qubernativo interno contra las decisiones de los Letrados Judiciales en

materia de reparto, siendo el competente para hacerlo el Juez Decano. Esta
parquisima regulacion hace que cuando surgen los problemas haya que acudir a
normas administrativas y, a la postre, a la jurisdiccion contenciosa, como

veremos.
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La falta de normativa procesal en las distintas leyes de procedimiento para
encausar los tramites que deban seguirse a la hora de resolver las controversias
que puedan plantearse en materia de reparto, determina que sea la normativa
general de Derecho Administrativo la que debamos utilizar en esta materia. Y las
controversias pueden surgir no solo porque las introduzcan las partes, sino
también de oficio, es decir, entre los propios Juzgados y Tribunales, si al recibir
el asunto o causa, el Organo Judicial al que se le atribuye considera que el reparto
no se ha efectuado correctamente. De hecho, esta es la via mas normal —en la
practica exclusiva— para que aparezcan.

La competencia para plantear esta cuestion de reparto de oficio se atribuye
al Letrado de la Administracion de Justicia, como se establece con claridad en el
articulo 168.2 a) LOPJ. Por mas que, como se dijo al comienzo del apartado II,
todavia haya algtin partido judicial despistado en el que sean los Jueces, por
medio de auto, los que las formulen, con los problemas que tal confusion plantea.
Fundamentalmente el que el Juez Decano pueda resolver, con cardcter
gubernativo, asuntos de competencia funcional estricta que corresponden, por su
caracter jurisdiccional, a la Audiencia Provincial. Este problema se muestra, con
especial crudeza, en los conflictos basados en la conexidad —o su falta— de
asuntos ya repartidos. Las intromisiones pueden ser muy considerables y no son
un asunto menor. Hasta tal punto que, en partidos judiciales de la importancia
de Madrid o Barcelona, se introdujeron apartados en las normas de reparto para
tratar de evitarlo. Clausulas especificas del tenor siguiente: “Las cuestiones basadas
en criterios de conexidad son ajenas a las normas de reparto y en ningiun caso serdn
resueltas por el juez Decano, quien tampoco atribuird el asunto atendiendo a eventuales
relaciones del mismo con otro, que no sean las expresamente requladas en estas normas”.

El principal talon de Aquiles para transmutar el reparto gubernativo en
competencia funcional son las normas relativas a los antecedentes. En su virtud,
un asunto sera atribuido a un Juzgado cuando, con caracter previo, ya hubiera

conocido del mismo. El demonio de esta cladusula se encuentra en determinar
cuando se considera que un Juzgado ya ha conocido de ese asunto porque las
posibilidades y los supuestos son infinitos. Un ejemplo puede aclararlo.
Supongamos que una causa por un delito de robo con fuerza cometido el dia
1/1/2023 se turna a un Juzgado concreto en base a un atestado elaborado por la
Policia Nacional al que le da el numero 50. Al dia siguiente, la Guardia Civil
descubre que el mismo autor el dia 30/12/2022, visit6 la misma finca y se apropio
de varias cosas de igual forma que lo hizo con posterioridad. Instruye otro
atestado independiente, le da el nimero 60 y lo presenta al Juzgado Decano. Esos
nuevos hechos y atestado ;deben ser o no repartidos al Juzgado que ya conocia
con anterioridad? ;Se trata de un asunto gubernativo, por tanto y en caso de
conflicto ser resuelto en ultima instancia por el Juez Decano?; o jdebe ser una
cuestion que se decida por el nuevo Juez cuyo Juzgado se reparta en una
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resolucion motivada susceptible de ser enfrentada por los cauces de las
cuestiones de competencia ante la Audiencia Provincial?.

Atar en corto, es decir definir con precision, lo que sean antecedentes es la
mejor manera de evitar los problemas descritos. En algunos lugares lo hacen de
manera muy laxa, definen los antecedentes como los asuntos complementarios®
lo que ayuda poco.

También se hace por materias, como por ejemplo para los impagos de
pensiones, que pueden ser repartidos para siempre al Juzgado que conociera de
la primera denuncia por tal delito entre las mismas partes®. En este asunto, la
Instruccion 3/3003 del CGP] ha establecido una norma de reparto por
antecedentes que condiciona el reparto de todos los partidos judiciales espafioles.
Lo hace porque el CGPJ considera “conveniente que se concentre en el mismo Juzgado
la competencia para conocer de los procesos por infracciones penales cometidas por el
mismo sujeto contra los integrantes del mismo niicleo familiar”.Y para conseguir ese
fin, ordena que las normas de reparto de todos los partidos judiciales espafioles,
atribuyan el conocimiento de los procesos por delito contra alguna de las
personas a las que se refiere el articulo 153 del Cddigo Penal —wviolencia
domeéstica—, se hayan incoado Sumario Ordinario por delito, un juicio de delito
levo, o bien Diligencias Previas de Procedimiento Abreviado, al Juzgado de
Instrucciéon que conociera por primera vez, respecto de hechos imputables al
mismo autor contra los integrantes del mismo nucleo familiar, y ello aunque en
aquel primer proceso se haya dictado auto de archivo, de sobreseimiento o de
apertura de juicio oral, o hubiere recaido sentencia condenatoria o absolutoria.
Al respecto, Maria Luisa Escalada Lopez se muestra inflexible y nos dice que:
“Parece subyacer, en este punto, una suerte de conexidad subjetiva subliminal (y
legalmente no contemplada en los tasados supuestos de conexion del art. 18 LECrim) que
acarrea la alteracion de la competencia, y que operaria de forma diferida y condicionada
(quien conocio del primer proceso, conocerd de todos los demds), permitiendo la aparicion
de un prejuicio excluyente de cualquier ulterior juicio imparcial"°.

En otros partidos judiciales los antecedentes son definidos con mano de
hierro. Solo habra antecedente, a efectos de reparto, en aquellos asuntos en los
que haya identidad de fechas, sujetos y hechos, lo que supone vaciar por
completo la norma de antecedentes. Que es la soluciéon mas adecuada, segtin mi
opinidn/experiencia, para evitar las numerosisimas cuestiones de reparto y
competencia de cardcter bizantino que complican y retrasan el conocimiento
efectivo de los asuntos, ademas de evitar decisiones inexplicables que arriesgan

la credibilidad e imparcialidad de todos los operadores juridicos intervinientes.

8 Normas de reparto del partido judicial de Barcelona.

 Normas de reparto del partido judicial de Malaga.

10 Escalada Lopez Maria Luisa, Sobre el Juez Ordinario predeterminado por la Ley, Tirant
lo Blanch Valencia, 2007, p. 269.
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Porque no es excesivo afirmar que los antecedentes, a efectos de reparto, suponen
un caballo de Troya de tamafio variable —segun se definan— para los mandatos
contenidos en el articulo 17.1 de la Lecrim, segun el cual cada delito dara lugar a
la formacién de una iinica causa; y en el articulo 3.1 del Cédigo Penal, segun el
cual no podrd ejecutarse pena o medida de seguridad —en consecuencia,
tampoco instruida o enjuiciada— sino en virtud de sentencia firme dictada por
Juez o Tribunal competente.

4.3. Procedimiento de las cuestiones de reparto

Cerramos esta pequena digresion sobre los farragosos antecedentes y
volvamos al procedimiento para plantear las cuestiones de reparto. Como se dijo,
nada hay previsto en norma legal procesal alguna. Ni en cuanto a la forma, ni en
cuanto a los plazos.

Es la practica forense y las leyes administrativas las que han ocupado el
vacio de las normas procesales. Los hitos de este procedimiento son:

1°. Asunto repartido por el Juzgado Decano o Servicio Comun, con su
diligencia de constancia que lo acredita.

2¢. Diligencia de Ordenacion del Letrado Judicial del Juzgado al que se le
ha repartido, acordando devolver la causa para que sea repartida conforme las
normas de reparto.

3¢ Diligencia de Ordenacion del Letrado Judicial del Juzgado Decano o
Servicio comun, resolviendo remitir el asunto al mismo Juzgado o repartiéndolo
a otro, conforme a lo acordado por el Letrado Judicial del Organo que primero lo
recibio.

4° Decreto planteando la cuestion de reparto, por el Letrado Judicial al que
se le remite por segunda vez el asunto —o por el que se le remite en segundo
reparto—, ante el Letrado Judicial del Decano o Servicio Comtn, sobre la base de
lo que se entiende la correcta aplicacion de las normas de reparto al asunto de
que se trate.

52 Decreto del Letrado Judicial del Juzgado Decano o Servicio Comun
resolviendo la cuestion de reparto planteada por el Letrado Judicial del Juzgado
al que se le repartio el asunto por segunda vez.

Estos cinco pasos son poco problematicos. Es decir, no estdn regulados de
forma expresa en las normas procesales, pero son aceptados por todos los
operadores juridicos que intervienen en el procedimiento descrito sin mayor
controversia. Eso si, puede que en algunos Juzgados la resolucion que se utilice
no sea Diligencia de Ordenacion y se sustituya por una Providencia, por causas
en las que mejor no entrar.

A partir de aqui, el asunto puede complicarse, segun los partidos
judiciales. Veamos como y porqué.
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Frente al decreto dictado por el Letrado judicial del Juzgado Decano o
Servicio Comun, que resuelve la cuestion de reparto planteada, puede formularse
recurso ante el Juez Decano, conforme a lo previsto en el ya transcrito articulo
167.3 LOPJ y concordantes. Pero no es un asunto pacifico determinar quién estd
legitimado para interponer dicho recurso, por evidente que pueda parecer.

Asi, algunos jueces Decanos entienden que, una vez resuelto por el
Letrado de la Administracion de Justicia del Decanato la cuestién de reparto
planteada por un Letrado Judicial, contra el decreto dictado por aquél, no cabe
recurso gubernativo frente al Juez Decano para que éste resuelva, en tnica
instancia, la cuestion de reparto en litigio, segun el contenido literal del articulo
168.2 a) de la LOPYJ.

Su opinion es que tal decreto solo puede ser cuestionado por el Juez del
Juzgado en el que sirva el Letrado judicial, mediante resolucién de aquél ante el

propio Juez Decano. En consecuencia, en caso de formular recurso gubernativo
el Letrado judicial, lo inadmiten sin resolver por falta de legitimacién activa del
recurrente.

Veamos un supuesto—bien concreto— sobre este delirante asunto, si se
me permite la expresidon. Es un caso en el que participé de forma principal y
directa. Permite descubrir las fallas en este asunto de las cuestiones de reparto
motivadas, sobre todo, por su falta de regulacion. Para evitar caer en subjetivades
excesivas —después de todo fui parte interesada—, expondré el supuesto
transcribiendo, con literalidad, los distintos acontecimientos que lo integraron.
Dada su prolijidad, le daré numeracion propia e independiente para facilitar su
lectura.

1. E1 30 de marzo de 2021, el autor de este articulo y Letrado Judicial en el
Juzgado de Instruccion N.? 12 de Malaga, presento cuestion gubernativa de
reparto contra el acuerdo de 23 de marzo de 2021, dictado por el letrado de la
Administracion de Justicia del Juzgado Decano de Malaga, por el que resolvia la

cuestion de reparto que se habia planteado por otro Letrado Judicial del partido
judicial, mediante decreto de 18 de marzo de 2021.

2. Eljuez Decano de Malaga, dict6 acuerdo el 5 de abril de 2021 por el que
se devolvia la cuestion gubernativa sobre la base de “que no se han seguido los
tramites legales para el planteamiento de la misma” .

3. Atendiendo a lo acordado —y por economia procesal, es decir eludir la
interposicion de un recurso de alzada que, a la postre no se pudo evitar— se
interpuso, formalmente, el ocho de abril, por el Juzgado de Instruccion N.? 12 de
Malaga, a través del letrado de la Administracion Judicial titular del mismo,
recurso gubernativo de alzada contra el acuerdo de 23 de marzo, dictado por el

letrado de la Administracion de Justicia del Juzgado Decano de Mdlaga ya citado.
4. Dicho recurso se interpuso ante el juez Decano de Malaga, que dicté un
acuerdo de 14 de abril del 2021 en el que se resuelve: “dado que dicho recurso no ha
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sido formulado por el Magistrado titular del 6rgano a quién corresponde la formulacion
del mismo, para que se pronuncie el Juez Decano, devuélvase nuevamente al Juzgado de
Instruccion nuim. doce para que se cumpla este tramite”.

5. Frente a este nuevo acuerdo del juez Decano, hubo de utilizarse los
trdmites previstos en articulo 121 y ss. de la Ley de Procedimiento
Administrativo 39/2019, para recurrir, otra vez en alzada. La razon se encuentra
en el articulo 88 del Acuerdo de 26 de julio de 2000, del Pleno del Consejo General
del Poder Judicial, por el que se aprueba el Reglamento 1/2000, de los Organos
de Gobierno de Tribunales. Segtin este precepto, a los Acuerdos de los Jueces
Decanos le es aplicable el articulo 59 para los Acuerdos de los Presidentes de
Tribunales y Audiencias. En consecuencia, segin el parrafo segundo de este
ultimo articulo cabe contra los Acuerdos del Juez Decano, recurso de alzada ante
el Pleno del Consejo General del Poder Judicial.

Ademas, es muy importante destacar que, en relacion con el objeto del

recurso —un acuerdo del Juez Decano en materia de cuestion de reparto—, se
alegd como primer fundamento del recurso que dicho acuerdo no ponia fin a la
via administrativa —tnica instancia en diccion del articulo 168.2) LOP] — puesto
que no ha resuelto la misma, sino todo lo contrario. En efecto, la habia dejado
imprejuzgada por motivos formales de una supuesta falta de legitimacion activa
para plantearla, carente de cualquier soporte legal o reglamentario.

6. Conforme a los preceptos senalados, el recurso de alzada se interpuso,
respetando el plazo de un mes previsto en aquéllos, directamente ante el CGP].

7. Los motivos que sustentaron el recurso fueron, en resumen, los
siguientes:

A) Conforme al contenido de los articulos 167.3, 168. 2%) y 454.3 de la LOPJ
y los articulos 25 y 27 del Reglamento 1/2005 de aspectos Accesorios de las
Actuaciones Judiciales — ya transcritos ut supra— cuya mdaxima interpretacion
corresponde al Tribunal Supremo las cuestiones de reparto tienen naturaleza
gubernativa y se refieren a: a) simples conflictos numéricos, b) cuantitativos o c)
derivados de una aplicacion puramente material de las reglas de reparto; STS,
Sala tercera de 7 de abril de 2009. Es por ello, al carecer de naturaleza
jurisdiccional, que su proposicion se atribuye al Letrados Judiciales —en los
mencionados articulos— y su resoluciéon —via recurso gubernativo— al juez
Decano en tnica instancia, dentro del ambito estrictamente, gubernativo.

B) En este marco gubernativo/administrativo de organizacion de los
Juzgados y Tribunales, no resulta comprensible ni justificado que el juez Decano

con un acuerdo gubernativo cercene al Letrado Judicial del Juzgado concernido,
la posibilidad de recurrir un acuerdo de otro Letrado Judicial —el de Decanato-
en una cuestion de reparto, sobre la base de que debe hacerlo el juez del Juzgado.

C) No hay precepto normativo que ampare dicha decisién. En
consecuencia, no se citan en el acuerdo que se recurre, articulo o basamento legal
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alguno para sostener lo resuelto. Tampoco hay razén que explique el acuerdo
que se recurre que simplemente decide, pero no argumenta las causas de la
decision.

D) Los Juzgados conforme al articulo 117.3 de la CE, son drganos
complejos y compuestos, centros de imputacion de normas y relaciones juridicas,
o lo que es lo mismo de poderes y deberes; es decir, de funciones. A través de los
mismos el Estado ejerce la funcion jurisdiccional. Se integran por el personal
jurisdicente, jueces y magistrados y por el personal parajudicial / tertium genus:
los Letrados Judiciales que le asisten en dicho ejercicio, en palabras del Tribunal
Constitucional, sentencia 56/1990.

E) La legitimacion para recurrir —ante el juez Decano— un acuerdo
dictado por el letrado de la Administracion de Justicia del Juzgado Decano en
materia de reparto, la tienen los Organos Judiciales concernidos en la disputa. Y
esta legitimacion no se restringe al juez o magistrado de dicho Organo Judicial,
se extiende al letrado de la Administracion del mismo como parte integrante de
él. Se trata de una materia no jurisdiccional —exclusiva de jueces y magistrados—
y los preceptos legales senalados atribuyen al Letrado Judicial la funcion de
garantizar que el reparto de asuntos se realiza conforme a las normas aprobadas
por las Salas de Gobierno. Privarle de la posibilidad de agotar la via
administrativa en esta materia supone, de facto, impedirle ejercer y cumplir con
dicha funcion.

F) Las normas deben de interpretarse conforme a los criterios sefialados
en el articulo 3 del CC. Con ninguno de los criterios establecidos en ese precepto
—sistematico, historico, socioldgico, teologico y mucho menos el literal—, se
alcanza a columbrar un resultado como el tomado por el acuerdo, en relacion a

los preceptos legales mencionados en el punto A).

G) De hecho, es una decision que choca, frontalmente con el Preambulo de
la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, segun el cual: “la idea inspiradora de la
reforma ha sido la de concretar las competencias procesales del Cuerpo de
Secretarios judiciales, configurado como un cuerpo superior juridico, de modo
que salvo los supuestos en que una toma de decision procesal pudiera afectar a
la funcion estrictamente jurisdiccional, se ha optado por atribuir la competencia
del tramite de que se trate a los Letrados Judiciales. De este modo, se garantiza que
el juez o tribunal pueda concentrar sus esfuerzos en la labor que le atribuyen la
Constitucion y las leyes como funcion propia y exclusiva: juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado”.

De tal suerte que el acuerdo recurrido, invierte el principio sefialado para
atribuir en primera instancia la legitimacion/competencia en una cuestion de
reparto al Juez. El resultado para las funciones de reparto que los preceptos
legales ya sefalados atribuyen a los Letrados Judiciales es un vaciado de
contenido injustificado, al privarle de la posibilidad de apurarlas en la via
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administrativa. Con wuna derivada, ademds, sorprendente: contra las
resoluciones de un letrado de la Administracion de Justicia en materia
gubernativa, solo puede recurrir un juez, no otro Letrado Judicial.

H) Por ultimo, y a mayor abundamiento, sefialar que en otros muchos
Juzgados Decanos del resto del Estado espaiiol, valga de ejemplo los partidos
Judiciales de Almeria capital, Girona o Denia, los Acuerdos en cuestiones de
reparto dictados por el Letrados Judiciales del Juzgado Decano, son recurridos
por los Letrados Judiciales o por los Jueces —indistintamente— y son resueltos,
en Unica instancia, por el juez Decano sin mayores problemas o limitaciones a la
legitimacién de uno de los integrantes del drgano judicial.

8. Ese recurso fue contestado por el juez Decano concernido. Sus
argumentos fueron los siguientes:

A) “Le llama la atencion que se pretenda que el Juez Decano admita a
trdmite un recurso de alzada contra la decision adoptada mediante acuerdo del

Letrado de la Administracion de Justicia del Juzgado Decano, pues tal y como
establece el articulo 121 de la Ley 39/2015 cuando regula el objeto del recurso de
alzada, las resoluciones y actos a los que se refiere el articulo 112.1, cuando no
pongan fin a la via administrativa, podran ser recurridos en alzada ante el
superior jerarquico del que los dictd. Parece evidente que el Juez Decano no es el
superior jerarquico del Letrado de la Administracién de Justicia del Juzgado
Decano. Debemos recordar que nos encontramos en el ambito del derecho
administrativo y no en el jurisdiccional en que las decisiones de los LAJ" si
pueden ser objeto de recurso ante el juez, pero con su propia denominacion”.

B) “Una vez resuelto por aquel el recurso contra la decision de adjudicar
el asunto repartido a determinado juzgado debemos entender que la via correcta
es acudir al Juez Decano solicitando el pronunciamiento sobre la cuestion de
reparto planteada para que, ahora si, sea resuelta de forma definitiva como dice
el articulo 168.2 a) y con la tinica posibilidad de acudir al Consejo General del
Poder Judicial en caso de discrepancia.

El acuerdo impugnado en ningdin momento pone en duda la atribucién al
Letrado de la funcion de garantizar que el reparto de asuntos se realiza de forma
adecuada y mucho menos impide ejercer dicha funcién como se afirma, pues es
claro que a ellos corresponde el planteamiento de la cuestion ante el Letrado del
Juzgado Decano que es quien resuelve ante la discrepancia manifestada por los
letrados de dos juzgados sin embargo, entendemos que el pronunciamiento del
Decano debe contar con la opinién y posicionamiento de los Magistrados
titulares de los 6rganos afectados, haciendo nuestro el razonamiento del Tribunal
Constitucional de la sentencia 56/90 pues como se afirma en el recurso todos los
integrantes conforman el érgano en el que sirven y los magistrados no pueden

11 Letrado de la Administracion de Justicia.
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ser ajenos a esta materia, pues no en vano participan en la elaboraciéon de las
normas de reparto que se aprueban en las Juntas de Jueces y son refrendadas por
las Salas de Gobierno de los TS] y por el Consejo General del Poder Judicial y no
por el Ministerio de Justicia. Su opinidon es muy importante para el Decano a la
hora de resolver estas cuestiones y también porque las normas de reparto
determinan finalmente el juez natural predeterminado por la Ley que es una
cuestion fundamental en nuestro ordenamiento por lo que no pueden ser
convertidos en "convidados de piedra" en un asunto que tanto afecta al juzgado
y al ciudadano tal y como se pretende. En este sentido puede resultar ilustrativa
la STC de 17 de marzo de 2016 que declara la inconstitucionalidad del art.102.2
bis 2 de la LJCA precisamente porque no se puede privar al juez del conocimiento
de asuntos que tienen trascendencia para su funcion”.

C) “Entendemos finalmente que con esta interpretacion quedan
garantizados todos los preceptos legales sin contradiccion. Los letrados se
encargan de garantizar que el reparto de asuntos se realiza conforme a las normas
aprobadas y una vez que el Letrado de Juzgado Decano resuelve, el
planteamiento de la cuestion ante el Decano debe realizarlo el Magistrado del
Juzgado o el Letrado, con el acuerdo del Magistrado, lo que se justifica para evitar
discrepancias dentro del propio juzgado lo que ha podido ocurrir en mas de una
ocasion. Para finalizar en cuanto a las prdacticas que se realizan en otros partidos
judiciales como Denia, Gerona o Almeria, desconocemos si éstos son los tnicos
sitios donde se admiten estos recursos y manifestar el respeto a esa interpretacion
que se realiza, en cualquier caso, quedamos a lo que decida el Consejo”.

9. El CGP]J, resolvid el recurso en resolucion de 23 de junio del 2021, con
la siguiente parte dispositiva: “Inadmitir el recurso de alzada num. 121/2021
interpuesto por Letrado de la Administracion de Justicia del Juzgado de
Instruccion niim. 12 de Mélaga, contra el acuerdo del magistrado juez Decano de
Malaga, de fecha 14 de abril de 2021, por el que se devuelve al citado Juzgado de
Instruccion el recurso de alzada por aquél formulado contra la resolucion del
letrado de la Administracion de Justicia del Juzgado Decano de 23 de marzo de
2021 en materia de cuestion de reparto.

Contra esta resolucion, que pone fin a la via administrativa, puede
interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo en el plazo de dos meses, contados desde el dia siguiente al
de la notificacion de la misma, sin perjuicio de cualquier otro que pueda
estimarse procedente.”

Las razones que justifican esta decision, inadmitir el recurso de alzada, son
estrictamente formales. Vienen recogidas en su razonamiento juridico quinto.
Antes, en el razonamiento juridico cuarto, hace una precision taxondmica con
relacion a las cuestiones de reparto que merece ser destacada. Es la siguiente.
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Con ocasion del reparto de asuntos, pueden acontecer dos tipos de
vicisitudes. A saber:
a) Irregularidades y demds cuestiones de variado signo que, pese a afectar

a la técnica en si, no constituyen vicios de legalidad o infracciones de las normas
de reparto debidamente aprobadas por la Sala de Gobierno del correspondiente

Tribunal Superior de Justicia. En este caso, corresponde al juez Decano resolver
“con cardcter gubernativo interno” —es decir, sin que exista la posibilidad de que
el debate traspase, desde la perspectiva estrictamente administrativa, el &mbito
del juzgado Decano— todas las cuestiones que se planteen y corregir las
irregularidades que puedan producirse, adoptando las medidas necesarias y
promoviendo, en su caso, la exigencia de las responsabilidades que procedan.
Asi se dispone en el articulo 167 de la LOP]J, y en el articulo 86.d), inciso final, del
Reglamento 1/2000.

b)_Infracciones de legalidad que, en la concreta materia que nos ocupa,

hallan singular manifestacion en la eventual vulneracion de las normas de
reparto aprobadas por la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de
que se trate. En este supuesto, contra la actividad de reparto viciada cabe
interponer recurso, cuya resolucion, no corresponde al Consejo General del

Poder Judicial, sino al juez Decano, de conformidad con lo prevenido en el
articulo 168.2.a) de la LOPJ. Efectivamente, establece el indicado precepto que
corresponde a los jueces Decanos “resolver en tnica instancia los recursos
gubernativos que quepa interponer contra las decisiones de los Secretarios Judiciales en
materia de reparto”.

Una interpretacion concordada de la expresion “iinica instancia” —de
tradicional alcance procesal— y del término “gubernativos”—con el que se
adjetivan los recursos que cabe interponer en materia de reparto—, ha de
conducir inexorablemente a la conclusién de que las decisiones que el juez
Decano adopta con ocasion de la resolucion de estos recursos ponen fin a la via
administrativa.

Volvemos al razonamiento juridico quinto. Nos dira lo siguiente:

“Con facilidad se aprecia que los dictados del articulo 168.2.a) de la LOP]
vienen a ser una excepcion a la regla general de recurribilidad, ante el Consejo
General del Poder Judicial, de los acuerdos de los Jueces Decanos, regla que
figura expresamente recogida en el articulo 88 del Reglamento 1/2000 —el cual,
a su vez, efecttia una remision a los postulados del articulo 59 del mismo texto
reglamentario— y, de modo indirecto, en el articulo 602.1 de la LOP]J, en su
redaccion por LO 4/2013, de 28 de junio, segun el cual corresponderia conocer a
la Comision Permanente de los recursos contra los actos de los drganos de
gobierno del Poder Judicial.

Es claro, por tanto, que las vicisitudes que pueden surgir en el reparto de
asuntos cuentan con cauces concretos para su resolucion, cauces que presentan
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como denominador comun el hecho de que la decision que adopte el juez Decano
agota —por decirlo de algin modo— la cuestién en sede administrativa, lo que
explica la imposibilidad juridica de que la Comision Permanente del Consejo
General del Poder Judicial entre a conocer de la misma. En este mismo sentido,
véanse —como precedentes y entre otros— los acuerdos de la Comision
Permanente de este 6rgano constitucional de fecha 22 de junio de 2017 (recurso
de alzada ntiim. 142/17), 16 de marzo de 2017...Por ultimo, la seccion 82 de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo en su sentencia de 21 de julio de 2009 viene a
ratificar lo aqui razonado.”

Termina el CGPJ su acuerdo, resaltando lo acordado por el Tribunal
Supremo en esta materia, segun el cual: “lo decisivo no es si se produjeron o no
[defectos en el reparto) sino ante quien debe impugnarse en su caso el mismo. Y es
evidente que el Consejo General del Poder Judicial no es competente, en base a lo
argumentado en la resolucion impugnada para dicho conocimiento, por lo que, sin entrar
en el andlisis de los hechos alegados por el recurrente, no puede sino desestimarse el
presente recurso”.

Y remata con la enigmatica frase siguiente: “Lo expuesto conduce, sin
cuestionar el interés legitimo del recurrente, a la inadmisién del presente
recurso”. ;Es facil entrever una invitacion del Consejo a acudir a la via
contenciosa para hacer valer tales intereses legitimos del recurrente? Desde mi
posicion de parte interesada, creo que si. En el siguiente epigrafe explicaré
porque no apuré el caliz.

5. Conclusion final y de lege ferenda

Tras la reforma del articulo 139 de la LJCA —llevada a cabo por el articulo
3.11 de la Ley 37/2011, de 10 de octubre—, hubo un importante cambio en las
costas de la jurisdiccion contenciosa administrativa. Se puso punto final a la regla
general de la no imposicion de costas en los procesos de instancia de ese orden
jurisdiccional. Se cambid, utilizando como modelo la Ley de Enjuiciamiento
Civil, al principio de vencimiento como criterio decisivo para la imposicion de las
costas del pleito contencioso.

Con cuatro variables posibles: a) condena a la totalidad de las costas
producidas; b) condena a una parte de las costas producidas; c) condena a una
cifra maxima de costas; d) no ser condenado a las costas cuando se aprecie y
razone que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

Las criticas a este articulo de la LJCA se sucedieron desde sus inicios. En
primer lugar, porque el nuevo principio supone introducir la posibilidad, bien
cierta, de tener que hacer frente a los gastos del procedimiento si se rechazan las
pretensiones al recurrente. Tales costes econdmicos constituyen un freno de
primer orden —cualitativo y cuantitativo— a la hora de arrancarse a pleitear
frente a la Administracion.
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Y en segundo lugar por el exorbitante poder concedido a los jueces
administrativos para limitar o no, la imposicion de las costas. Para profundizar
en estas cuestiones, resulta de especial interés el trabajo del profesor Cesar Cierco
Seira'2.

En este escenario, para el que esto escribe, la posibilidad de ser condenado
en costas suponia un primer argumento —no el definitivo, desde luego— a la
hora de decidir si continuar —o dejar correr—la senda iniciada con el recurso
ante el CGP]J. Creo, y asi lo acabo de exponer, tener poderosos argumentos para
esperar que la jurisdiccion contenciosa se decantara por dar legitimidad procesal
a los Letrados Judiciales a la hora de recurrir un acuerdo gubernativo de otro
Letrado Judicial en materia de reparto. Sin embargo, decidi que la via contenciosa
no era la mas adecuada para concluir este asunto por dos motivos.

El primero, es de sentido comun. Ir a un Juzgado a reclamar mads trabajo
con el riesgo, ademas, de ser condenado en costas me parecio algo tan quijotesco
que sobrepasaba los desvarios mas ingenuos del ilustre Don Quijano. Debe
tenerse muy presente que elaborar/plantear las cuestiones de reparto suponen un
esfuerzo, tiempo y estudio que muchos letrados judiciales o jueces prefieren no
tener sobre sus hombros. No, no era cuestion de embarcarse en un negocio
ruinoso en el que se acogiera o no la tesis que defiendo, los resultados serian: o
mas trabajo, o la condena en costas.

El segundo, juridico y de principios. Las normas de reparto, como se dijo
al principio, son una cuestion bien relevante a la hora de determinar el juez
concreto que va a resolver un pleito. Deslindar cuando se estd frente a una
cuestion de reparto, cuando de competencia y los distintos supuestos ya referidos
en el ordinal 2, asi como los cauces procedimentales y los legitimados para
transitarlos, son cuestiones que deben ser resueltas no por los Tribunales sino por
el Legislador. Ese a él a quién le corresponde debatir, redactar y votar las normas
juridicas que determinen como y quién interviene en esta materia.

En este sentido sostengo que son en las leyes en ciernes, de reformas
procesales y organicas judiciales —de eficiencia o como terminen llamandolas
por el Gobierno que corresponda— el lugar adecuado para que se dé una nueva
redaccion al articulo 167.3 y 168.2 a) LOP] —y ya de paso se incluya en un nuevo
Estatuto Orgéanico del Cuerpo de Letrados de la Administracion de Justicia— en
el que se recoja, con claridad y precision, las funciones y competencias de los
letrados de judiciales en los asuntos de reparto bajo los principios inspirados en
las reformas procesales del afio 2009. De tal forma que:

12 CIERCO SEIRA, C. El poder del juez administrativo de limitar las costas procesales. En
Revista  de  Administracion — Publica.  Madrid,  2017. pp. 202, 43-89. doi:
https://doi.org/10.18042/cepc/rap.202.02
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12 Siendo una cuestion gubernativa, se atribuya la realizacion del reparto
al Servicio Comun correspondiente, limitdndose la intervencion del juez Decano
a dos materias. Resolver, en via gubernativa —pues esa es también su
competencia y naturaleza— las controversias que se produzcan. Y poner de
manifiesto al secretario Coordinador las irregularidades de las que pueda tener
noticia. Téngase en cuenta que al tratarse de asuntos de naturaleza gubernativa
pero muy conectados con la jurisdiccional, es importante que sea un juez el que
resuelva los recursos que se planteen en esta materia, no porque haya relacion de
jerarquia o superioridad —como se apuntd que podria suponer utilizar la alzada
frente a una decision de un juez en materia gubernativa— sino porque se ventilan
asuntos que se anudan a cuestiones jurisdiccionales, exclusivas del personal
jurisdicente.

2° Se establezca una segunda instancia. De forma tal que, contra las
resoluciones que adopte el juez Decano frente a recursos de reposicion
interpuestos por los letrados judiciales en cuestiones de reparto quepa recurso
de revision, a resolver por las Salas de Gobierno de los TSJ respectivos, que
agotaran, ellos si, la via administrativa.
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RESUMEN

La figura del agente encubierto virtual surge de la clara necesidad de
terminar con los delitos cometidos a través de la red, que van cogiendo fuerza
por el avance de las nuevas tecnologias y los sistemas informaticos. En internet,
saltarse los controles policiales y, en general, saltarse la ley y las normas, es
mucho mas facil que en la vida real. Es este el principal motivo por el que era
necesaria una reforma y era necesario que el Estado controlara de una forma
distinta la delincuencia informatica.

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal del 2015 era necesaria
para intentar acabar con delitos que lesionan gravemente los bienes juridicos
protegidos por el derecho penal y que son repulsivos para la gran mayoria de la
sociedad, como son, el de pornografia infantil o delitos relacionados con el
ciberterrorismo como el de captacion de miembros para bandas terroristas.

Para poder comprender cémo puede actuar un policia encubierto de forma
virtual, nos debemos situar en un escenario en el que ha sido admitida la
infiltracion policial por su correspondiente autorizacion judicial, y el policia en
cuestion se infiltra virtualmente. En este contexto, el agente encubierto virtual
estd facultado para realizar ciertas actividades que estan permitidas por parte del
Estado, y lo estan a pesar de que pueden resultar limitativas de derechos
fundamentales. La justificacion de que el Estado permita al agente encubierto
virtual desarrollar determinadas actividades es la de erradicar los delitos que se
estan ejecutando a través de la red.

ABSTRACT

The figure of the virtual undercover agent arises from the clear need to put
an end to crimes committed through the internet, which are gaining strength due
to the advance of new technologies and computer systems. On the internet,
bypassing police controls and, in general, breaking the law and the rules, is much

" Al |

ClavesJURIDICAS

~J

Revista Claves Juridicas n.? 13, enero-junio 2024, pp. 28-48
ISSN 3020-1608
28



Leén Camino, A. Modo de actuacion del agente encubierto

virtual

easier than in real life. This is the main reason why reform was necessary and
why the state needed to control cybercrime in a different way.

The reform of the Criminal Procedure Act of 2015 was necessary to try to
put an end to crimes that seriously harm the legal assets protected by criminal
law and that are repulsive to the vast majority of society, such as child
pornography or crimes related to cyberterrorism such as the recruitment of
members for terrorist gangs.

In order to understand how a virtual undercover police officer can act, we
must situate ourselves in a scenario in which police infiltration has been admitted
by corresponding judicial authorization, and the police officer in question
infiltrates virtually. In this context, the virtual undercover agent is empowered
to carry out certain activities that are permitted by the state, even though they
may be restrictive of fundamental rights. The justification for the state allowing
the virtual undercover agent to carry out certain activities is to eradicate crimes
that are being executed through the network.

PALABRAS CLAVE
Agente encubierto virtual, Canal comunicacion cerrado, Intercambio
archivos ilicitos, Analisis algoritmos, Ley Enjuiciamiento Criminal.

KEYWORDS
Virtual undercover agent, Closed communication channel, Illegal file
sharing, Algorithm analysis, Criminal Procedure Law.

Sumario: 1. Modo de actuacién del agente encubierto virtual en la Ley
Organica 13/2015. 2. Actuacion a través de canales de comunicacion cerrados. 3.
Limites a la actuacion del agente encubierto virtual. 3.1. Abrir cuentas corrientes
y comerciar electronicamente. 3.2. Envio e intercambio de archivos ilicitos. 3.2.1.
Necesidad de autorizacion especifica. 3.2.2. Acciéon. 3.2.3. Contenido de los
archivos ilicitos. 3.2.3.a. Archivos ilicitos que contienen pornografia infantil.
3.2.3.b. Archivos ilicitos con material distinto al de pornografia infantil. 3.3.
Analisis de algoritmos asociados a los archivosiilicitos. 3.4. Interaccion fisica entre
el agente encubierto virtual y el investigado. 3.4.1. Reuniones fisicas entre el
agente encubierto virtual y el investigado. 3.4.2. Obtencién de imagenes y
grabacion de conversaciones en encuentros previstos entre el agente encubierto
virtual y el investigado. 3.4.3. Comunicaciones telefénicas entre el agente
encubierto virtual y el investigado. 4. Bibliografia.

Al |

ClavesJURIDICAS

~y

Revista Claves Juridicas n.? 13, enero-junio 2024, pp. 28-48
ISSN 3020-1608
29



Leén Camino, A. Modo de actuacion del agente encubierto
virtual

1. Modo de actuacion del agente encubierto virtual en la Ley Organica
13/2015

Para comprender correctamente la actuacion del agente encubierto virtual
o informatico (en adelante, AEV), es preciso situarnos en un contexto en el que
se ha otorgado la autorizacion judicial inicial correspondiente, la que le autoriza
a actuar bajo identidad supuesta. Pero para desarrollar determinadas
actuaciones, debe existir una autorizacion judicial especifica, sea en la misma
resolucion judicial inicial, sea en otra distinta, en todo caso, con motivacion
separada y suficiente.

La exposicion de motivos de la Ley Organica 13/2015', en concreto en su
Capitulo IV, establece las actividades que puede desarrollar el AEV:

“de una parte se prevé la posibilidad de que los agentes encubiertos puedan obtener
imdgenes y grabar conversaciones, siempre que recaben especificamente una autorizacion
judicial para ello; (...) y que, a su vez, requerird una autorizacion especial (sea en la
misma resolucion judicial, con motivacion separada y suficiente, sea en otra distinta) para
intercambiar o enviar archivos ilicitos por razon de su contenido en el curso de una
investigacion”.

Debido a esta Ley Organica, por la que se actualiza y reforma la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim), el Estado faculta al AEV, segtin
los apartados 6 y 7 del art. 282 bis de la LECrim, con autorizacién especifica, a:

“intercambiar o enviar por si mismo archivos ilicitos por razon de su contenido y
analizar los resultados de los algoritmos aplicados para la identificacién de dichos archivos
ilicitos.”

El Juez también podra autorizar:

“la obtencion de imdgenes y la grabacion de las conversaciones que puedan
mantenerse en los encuentros previstos entre el agente y el investigado, aun cuando se
desarrollen en el interior de un domicilio”.

Por lo expuesto, podemos afirmar que el AEV podra: 1. Enviar archivos
que por su contenido puede ser considerado ilicito; 2. Analizar algoritmos que se
han utilizado para la identificacion de los archivos; y 3. Realizar imagenes o
grabar determinadas conversaciones privadas que se han cometido con el sujeto
investigado.

Para desarrollar todas estas actuaciones, la autorizacion judicial
habilitante deberd reunir ciertos requisitos esenciales de legitimidad
constitucional?.

! Espana. Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificaciéon de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las
medidas de investigacion tecnologica. Boletin Oficial del Estado niim. 239, 6 de octubre de 2015.

2 Espania. Tribunal Supremo. Sentencia nim. 65/2019, de 7 de febrero (TOL7.059.509).
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2. Actuacion a través de canales de comunicacion cerrados

La ya mencionada Ley Organica 13/2015, de modificacion de la LECrim,
en su exposicion de motivos, capitulo IV, “regula la figura del agente encubierto
informdtico, que requiere autorizacion judicial para actuar en canales cerrados de
comunicacion (puesto que, en los canales abiertos, por su propia naturaleza, no es
necesaria)”.

El ambito normal de actuacién del AEV serd el de mantener
conversaciones, e interactuar con el investigado en la red. Destacamos la SAN,
Secc. 3%, nam. 33/2018, de 25 de septiembre, en la que podemos observar como se
autoriza una infiltracion en un perfil de Facebook, y tiempo después, se le habilita
para crear otros perfiles en otras redes sociales como Twitter, Badoo, Telegram o
Whatsapp?.

Bajo una identidad supuesta, y con el objetivo de esclarecer determinados
delitos, el AEV podra actuar en comunicaciones mantenidas en canales de
comunicacion cerrados?. Para actuar en este tipo de canales necesitara la
correspondiente autorizacion judicial inicial, lo que no es necesario cuando actua
en canales de comunicacion abiertos, en los que su actuacion no atenta a derechos
fundamentales con proteccion reforzada. A la autorizacion judicial que nos
referimos es a la que faculta al AEV para actuar bajo identidad supuesta. Para
realizar otro tipo de actuaciones mas especificas se requiere una autorizacion
expresa.

3 Espafa Sentencia Audiencia Nacional, Secc. 3%, nam. 33/2018, de 25 de septiembre
(TOL6.814.961).

¢ Espana. Tribunal Constitucional. Sentencia ntm. 170/2013, de 7 de octubre
(TOL3.992.610), que expone que ha de entenderse por canal de comunicacion cerrado “aquel en el
que existe una expectativa fundada y razonable de confidencialidad respecto al conocimiento de las
comunicaciones mantenidas”, es decir, aquellos casos “en los que la comunicacién requiera una previa
invitacion para poder incorporarse al canal de comunicaciones”. También destacamos la STS num.
357/2021, de 29 de abril (TOLS8.422.408), que establece que las redes sociales, también pueden
considerarse como un canal cerrado “cuando adaptan su funcionalidad a un didlogo que excluye a
terceros, participan, desde luego, de esa naturaleza” .
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Con canales de comunicacion cerrados® nos referimos a aquellos en los que
se puede excluir la posibilidad de que un tercero entre®. Que el canal de
comunicacion sea cerrado es independiente de que el policia y los investigados
estén utilizando un medio de transmisién publico o privado, es decir, lo que
caracteriza un canal de comunicacidn cerrado es la expectativa de secreto”.

Como asi establece la STS 249/2008, de 20 de mayo, estos canales “se
caracterizan por la expresa voluntad del comunicante de excluir a terceros del proceso de
comunicacion”®. También destacamos la STC num. 170/2013, de 7 octubre, que
determina que ha de entenderse como canal cerrado de comunicacion “aquel en
el que existe una expectativa fundada y razonable de confidencialidad respecto al
conocimiento de las comunicaciones mantenida”.

En un primer momento, en concreto en el Anteproyecto de reforma de la
LECrim, se permitia que los AEV pudieran actuar a través de canales de
comunicacion abiertos!®, y que posteriormente pudiera mantener su identidad
supuesta cuando fuera aceptado en canales cerrados de comunicacion. Este
hecho pronto suscitd grandes inconvenientes, el mds grave, la falta de
pronunciamiento acerca de la necesidad de autorizacion judicial para navegar a
través de este tipo de canales de comunicacion. No se entendia como se podia

5 La doctrina ha conceptualizado y analizado este concepto, el de canal cerrado de
comunicacién en muchas ocasiones. Destacamos a: VALVERDE MEGIAS, R. Medidas accesorias
en los procedimientos por delito de abuso y explotacion sexual de menores mediante tecnologias
de la informacion y comunicaciéon y relativos a la pornografia infantil. En Estudios Juridicos.
Madrid: Centro de Estudios Juridicos, 2012. nim. 2012. p. 20; GONZALEZ LOPEZ, ].J. Infiltracion
policial en Internet: algunas consideraciones. En Revista del Poder Judicial. Madrid: CGP]J, 2007.
n®85. p. 8; CAROU GARCIA, S. El agente encubierto como instrumento de lucha contra la
pornografia infantil en internet: El guardién al otro lado del espejo. En Cuadernos de la Guardia
Civil, Revista de sequridad puiblica. Madrid: Ministerio del Interior, 2018, nam. 56. p. 36.

6 RIZO GOMEZ, B. La infiltracion policial en internet. A propésito de la regulacién del
agente encubierto informatico en la ley 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la ley de
enjuiciamiento criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las
medidas de investigacion tecnoldgica. En ASENCIO MELLADO (Dir.); FERNANDEZ LOPEZ,
M. (Coord.), Justicia y nuevas formas de delincuencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017. p. 103.

7 FERNANDEZ RODRIGUEZ, J.J. Secreto de comunicaciones en internet. Madrid: Civitas,
2004. p. 99.

8 Espana. Tribunal Supremo. Sentencia niam. 249/2008, de 20 de mayo (TOL1.333.381).

9 Espafa. Tribunal Supremo. Sentencia nam. 170/2013, de 7 de octubre (TOL3.531.809).

10 En concreto, en el apartado sexto del art. 282 bis del Anteproyecto, se establecia que
“Los funcionarios de la Policia Judicial podrdn actuar con identidad supuesta en los canales de
comunicacion abiertos a una pluralidad indeterminada de personas para la deteccion y esclarecimiento de
delitos que puedan ser cometidos por medios informdticos o a través de telecomunicaciones o servicios de
comunicacion. Cuando como consecuencia de la utilizacion de dicha identidad el funcionario sea aceptado
en comunicaciones mantenidas en canales cerrados de comunicacion, podrd segquir manteniendo la
identidad supuesta...”.
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utilizar una identidad supuesta o nombres falsos en canales de comunicacion
abiertos sin que fuera necesaria una autorizacion judicial.

Todo ello provoco un cambio en la redaccion del proyecto y se establecio
que solo seria necesaria la correspondiente autorizacion judicial cuando el AEV
actuara a través de canales cerrados. Esto no quiere decir que los agentes de
policia no puedan navegar a través de canales abiertos de comunicacion, como
hemos expuesto anteriormente, es una practica habitual. En el caso del
ciberpatrullaje, los agentes actiian tras un nombre falso o nickname, y en el caso
de que sospechen de alguna persona, y crean que debe comenzar a ser
investigado, entonces se iniciard el proceso para que se le proporcione una
identidad supuesta y comenzard la verdadera infiltracion. El agente
ciberpatrullador no tiene que coincidir necesariamente con el agente que
posteriormente se infiltre, pueden ser personas diferentes.

Otro de los asuntos que conllevé dudas al respecto por este motivo, fueron
los programas P2P. Se trata de programas destinados a compartir archivos a
través de la red y de internet de forma gratuita. Muchos han sido los programas
P2P que han salido a la luz, como EMULE, Napster o FreeNet. En todos ellos los
usuarios tenian la posibilidad de compartir archivos de diversas clases para que
otros usuarios pudieran acceder a ellos de forma gratuita, y esto hacia que, por
ejemplo, las discograficas, terminaran bajando sus precios en los cd, ya que los
cibernautas comenzaron a consumir musica, peliculas, series, etc. a través de
estos sistemas.

Se lucha por proteger los derechos de autor que estos programas violan
constantemente, pero lo cierto es que, en el mundo de internet, es muy dificil
frenar este tipo de acciones, sobre todo en este tipo de intercambios de archivos
en los que los usuarios son completamente anonimos.

El TS tuvo la oportunidad de referirse a este tipo de programas en la STS
de 14 de julio de 2010, que versaba sobre un caso en el que el investigado se
descargaba archivos a través de EMULE (programa P2P) cuyo contenido era
pornografia infantil. Uno de los motivos de recurso fue el de vulneracion del
articulo 18.1 y 3 de la CE que garantiza el derecho de las comunicaciones. La
sentencia establece que “quien utiliza un programa P2P, en nuestro caso EMULE,
asume que muchos de los datos se convierten en publicos para los usuarios de internet,
circunstancia que conocen o deben conocer los internautas, y tales datos conocidos por la
policia, datos puiblicos en internet, no se hallaban protegidos por el art. 18.1° ni por el 18-
3 C.E.(...) cuando las comunicacion a través de la Red se establece mediante un programa
P2P, como en el EMULE o EDONKEY, al que puede acceder cualquier usuario de
aquélla, el operador asume que muchos de los datos que incorpora a la red pasen a ser de
publico conocimiento para cualquier usuario de Internet, como, por ejemplo el L.P., es
decir, la huella de la entrada al programa, que queda registrada siempre (...)Por ello, no
se precisa autorizacion judicial para conocer lo que es publico, y esos datos legitimamente
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obtenidos por la Guardia Civil en cumplimiento de su obligacion de persecucion del delito
y detencion de los delincuentes, no se encuentran protegidos por el art.18.3 C.E.'".

Como podemos observar, los programas P2P son sistemas de
comunicacion abiertos, en los que el policia no tiene por qué tener una
autorizacion judicial previa, pueden introducirse en estos medios sin necesidad
de una identidad supuesta y de ser un AEV. Asimismo, en labores de
ciberpatrullaje, los agentes de policia pueden vigilar canales de comunicacién
abiertos, pero en el momento en el que intentan entrar en un chat, foro, o
conversacion que requiera una contrasefia, deberd pedir la correspondiente
autorizacion judicial.

En definitiva, el AEV podra actuar a través de canales de comunicacion
cerrados siempre y cuando lo haga amparado por una autorizacion judicial, ya
que, de lo contrario, se vulneraran ciertos derechos fundamentales, y esto sucede
porque el usuario o investigado comparte sus datos personales, sus archivos y
mantiene relaciones con el AEV en un contexto de secreto, de secreto respecto a
terceros ajenos. Los datos personales que el investigado comparta podran ser
intimos o sensibles, o datos personales que iinicamente puedan identificar a una
persona en concreto. Acceder a canales cerrados de comunicacién es la principal
mision del AEV, infiltrarse en estos canales, en la Deep Web, para poder
conseguir informacion relevante sobre las acciones cometidas y las que se estan
cometiendo.

3. Limites a la actuacion del agente encubierto virtual

3.1. Abrir cuentas corrientes y comerciar electronicamente

La doctrina'? considera que el AEV puede actuar en el trafico socio-
economico abriendo cuentas corrientes y comerciando electronicamente, todo
ello con la finalidad de investigar determinados delitos econémicos.

En concordancia con esta perspectiva, en nuestra opinion, a pesar de que
no viene establecido expresamente en el art. 282 bis de la LECrim, consideramos
que el AEV podra realizar estas actuaciones cuando lo que se persigan sean
delitos que atenten al orden socio-econdmico. De hecho, creemos que seria muy
aclaratorio en el futuro, que una reforma de la LECrim se incluyera esta
posibilidad de forma explicita.

11 Espana. Tribunal Supremo. Sentencia num. 680/2010, de 14 de julio (TOL1.919.209).

12 Autores como URIARTE VALIENTE L.M. (2012). El agente encubierto como medio de
investigacion de delitos de pornografia infantil en Internet. En Estudios Juridicos. Madrid: Centro
de Estudios Juridicos, 2012, ntim. 2012. pp. 13-14 0o CLADERA ALBA, F., y GARCIA MARTINEZ,
G. Blanqueo de capitales y agente encubierto en Internet. En Fodertics 5.0. Estudios sobre nuevas
tecnologias y justicia. Granada: Comares, 2016. p. 199, consideran que, en los casos de delitos
econdémicos o patrimoniales, el Juez de Instrucciéon podra autorizar la apertura de cuentas
corrientes o comerciar electréonicamente.

Al |

ClavesJURIDICAS

~y

Revista Claves Juridicas n.? 13, enero-junio 2024, pp. 28-48
ISSN 3020-1608
34



Leén Camino, A. Modo de actuacion del agente encubierto
virtual

Supone para el AEV una gran ventaja disponer de ciertos importes de
dinero que le sirvan para demostrar capacidad econdémica y para realizar
negocios ficticios. En palabras de DELGADO MARTIN, el AEV debera poder
incluir en su ambito de actuacion actividades relacionadas con el comercio
electronico porque son “necesarios para la cada vez mds frecuente criminalidad a través
de internet, no solamente en materia de pedofilia y pornografia infantil, sino también en
fraudes econdmicos cometidos utilizando los instrumentos propios de la www” 3.

3.2. Envio e intercambio de archivos ilicitos

El intercambio y envio de archivos ilicitos se recoge en el art. 282 bis de la
LECrim, en concreto en su sexto apartado. Es una de las actividades propias del
AEV siempre que exista autorizacion judicial especifica para ello.

En el caso de operaciones encubiertas fisicas, ya se permitia, por ejemplo,
manejar, e incluso enviar, paquetes de drogas por parte del agente de policia.
Toda la droga que se maneja por la policia esta controlada, y se pretende en la
medida de lo posible que no llegue a manos de delincuentes o a manos del
consumidor. Este hecho, el de cometer ciertas actuaciones con el fin de parecer
realmente un delincuente o un integrante de una banda o una organizacion, en
el plano virtual se traduce en el envio de archivos ilicitos. Este tipo de practicas
se admiten porque lo que se pretende es que consideren al agente infiltrado como
uno mas.

Esta capacidad, la de poder enviar archivos ilicitos, es una de las que
diferencia al AEV de un agente de policia ordinario, y es que este ultimo, ocultara
en muchas operaciones u ocasiones su condicion de policia, pero no podra enviar
material ilegal como si lo puede hacer el AEV con autorizacion especifica.

3.2.1. Necesidad de autorizacion especifica

La norma exige, de forma expresa, una autorizacidon especifica para el
envio o intercambio de archivos ilicitos por parte del AEV. Esta autorizacion
podra estar incluida en resolucidn judicial autorizante, o en otra separada que se
dicte posteriormente. Lo importante, es que se autorice expresamente que puede
hacerlo.

Es muy importante que exista un control judicial sobre estas actuaciones,
ya que incorporar a internet archivos de contenido ilicito puede poner en riesgo
determinados bienes juridicos, como, por ejemplo, la lesion a la integridad moral
de la victima en los casos en los que el archivo ilicito contenga imagenes
pornograficas de menores de edad.

18 DELGADO MARTIN, J. El proceso penal ante la criminalidad organizada. El agente
encubierto. En PICO I JUNOY, J. (dir.), Problemas actuales de la justicia penal. Barcelona: Bosch,
2001. p. 39.
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Por este motivo, debera ser autorizado de forma individualizada. Con ello
lo que se pretende es que el Juez pueda valorar casos por caso, analizando si se
respetan los criterios de necesidad, adecuacion y proporcionalidad!. Asimismo,
sefiala TEJADA DE LA FUENTE, que “no pueden quedar al margen de esa valoracion
aspectos tales como el tipo de archivo ilicito que se pretende intercambiar o enviar; el
destino de esos archivos y el control que pueda establecerse sobre el movimiento de los
mismos en la red tanto en orden a la posibilidad de su posterior recuperacion como para
conjurar el riesgo de provocacion delictiva”?®.

En cuanto a la necesidad o no de una autorizacion judicial previa para
poder enviar archivos ilicitos, en un primer momento surgian dudas, pero debido
a la polémica que existi6 cuando se publico el Anteproyecto de Ley Organica,
basada en que fuera el Policia Judicial quien tomara esa decision, finalmente se
opto por lo que hoy en dia esta regulado en la Ley. En concreto, el Consejo Fiscal,
en el Informe al Proyecto de reforma de la LECrim, puso de relieve la
peligrosidad que entrafiaba que un policia judicial pudiera enviar archivos
ilicitos sin una resolucion judicial previa, ya que podria violar determinados
derechos fundamentales.

Hay que estudiar qué tipo de archivos se pretende enviar, y a quién, es
decir el destinatario, y, ademas, qué control posterior va a existir sobre estos
archivos y su movimiento en la red, ya que es cuanto menos peligroso que
determinados archivos con contenido ilicito se difundan por la red.

En nuestra opinion, la regulacién actual es acertada, creemos que lo mas
correcto es que deba existir una autorizacion judicial previa antes del envio de
un archivo ilicito. Esta actuacién puede autorizarse en el momento en que se ve
necesario para los fines de la investigacion, surgiendo dicha necesidad, durante
el desarrollo del operativo; o bien, en un momento posterior. En el caso de que
esté dispuesta en la primera autorizacion, esta actuacion debe contar con una
motivacion especifica y separada de aquella que explica el razonamiento para
autorizar la investigacion mediante AEV. Si se autoriza en un momento posterior,
debera estar también motivado de forma expresa.

Asi, este tipo de actuacion no puede quedar amparado por la autorizacion
judicial general que autoriza al AEV a actuar ordinariamente, y esto es debido a
que el intercambio de este tipo de archivos entrafia un plus de peligrosidad. En
palabras de RIZO GOMEZ, “se trata de un plus, algo que debe ser adicional a la

14 Algunos autores como CAROU GARCIA S., referencia 5, p- 37, consideran que, incluso,
se podria habilitar a la policia a que llevaran a cabo este tipo de actuaciones, y, posteriormente,
se produzca el control judicial.

15 TEJADA DE LA FUENTE, E. Aproximacion a las herramientas de investigacion
tecnolédgica en el Proyecto de reforma procesal. En Jornada sobre violencia de género: aspectos
prdcticos con especial referencia a las nuevas tecnologias, Madrid: Centro de Estudios Juridicos, 2015.
p- 13.
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actuacion del agente encubierto en Internet, a pesar de que en ocasiones la propia
circulacion se vuelva imprescindible al objeto de asegurar el éxito de la investigacion
penal” 6.

La correspondiente autorizacion judicial, deberd manifestar las
circunstancias que han servido para aprobar la medida, y esta justificacion
debera basarse en los principios de idoneidad, excepcionalidad vy
proporcionalidad.

Ademads, es importante que el intercambio de archivos ilicitos esté
aprobado por una resolucion judicial previa porque de esta forma podremos
diferenciar este tipo de actuacion con el ya analizado delito provocado'-8. El
AEV no va a provocar el delito con el envio de archivos, sino que se sirve de esta
posibilidad para avanzar en la investigacion', y lo hace con todas las garantias.
Con una resolucion judicial por la cual se autoriza el intercambio de archivos de
contenido ilicito, junto con la existencia de una previa relacién entre el AEV y el
investigado, no se podra pensar que existe un delito provocado.

El AEV se infiltrard en un grupo de personas o interactuard con una
persona en concreto, y es habitual que quien se encuentra al otro lado de la
pantalla le pida identificarse como persona nueva a la que estd conociendo o
como nuevo miembro del grupo al que se quiere unir. Es muy habitual también
que se le pida intercambiar, con €l o con el resto del grupo, archivos que
demuestren que esta en sintonia con el resto, con los intereses del grupo o de la
persona en concreto.

3.2.2. Accion

La norma sefiala que el AEV puede realizar dos tipos de acciones: envio e
intercambio. Podra enviar archivos ilicitos sin recibir material a cambio por parte
del investigado, o podra realizar un intercambio de material.

Es cierto que no se prevé expresamente que el AEV pueda tnicamente
recibir material ilicito, pero, en nuestra opinion, al poder enviar, actuacion que
entrafia mas riesgos, podra también recibir®. Tampoco se prevé nada acerca de

16 RIZO GOMEZ, B., referencia 6, p. 118.
7 LOPEZ GARCIA, E. Agente encubierto y agente provocador, ;dos figuras

incompatibles? En Revista La Ley. Madrid: Wolters Kluwer Espafia, julio 2003, afio XXIV ndam.
5822.p.2

18 Seguin la STS 601/2000, de 14 de julio (TOL4.924.803), el delito provocado es “aquel que
llega a realizarse en virtud de la induccion engariosa de una determinada persona, generalmente miembro
de las Fuerzas de Seguridad que, deseando la detencion de sospechosos, incita a perpetrar la infraccion a
quien no tenia previamente tal propdsito, delito que de no ser por tal provocacién no se hubiere producido”.

19 URIARTE VALIENTE, L.M.,, referencia 12.
2 Espana. Tribunal Supremo. Sentencia nam. 767/2007, de 3 de octubre (TOL1.156.511).
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la compra de archivos, aunque puede incluirse en el concepto de “intercambio”,
pero en vez de material por material, de material por precio.

3.2.3. Contenido de los archivos ilicitos

En primer lugar, debemos analizar qué archivos ilicitos puede
intercambiarse el AEV con el investigado, ya que podran ser desde imagenes con
contenido pornografico infantil, hasta un software con un ejecutable orientado a
ayudar en una investigacion. E1 AEV podra enviar aquellos archivos que puedan
servir en el seno de la investigacion, siempre y cuando tenga autorizacion expresa
del 6rgano judicial, que tendra que conocer el contenido de dicho archivo antes
de autorizarlo. Cuando el archivo que se envia es, por ejemplo, un troyano?!, el
organo judicial, ademas, debe autorizar la realizacion de otra medida de
investigacion, como es el registro remoto de dispositivos.

Un archivo ilicito puede tener diversas finalidades, como, por ejemplo,
enviar un programa que monitorice las pulsaciones del teclado del investigado o
que siga sus acciones en la red. En el caso de que un AEV envie este tipo de
archivos, debera contar con una autorizacion judicial expresa.

El intercambio o envio de archivos ilicitos por parte del AEV constituye
una medida necesaria en su actuacion para poder luchar contra los ciberdelitos,
podemos apreciar esta importancia, por ejemplo, en los delitos de pornografia
infantil??, en los que los ciberdelincuentes suelen confiar en otras personas
cuando se produce un intercambio de material pornografico. Esta forma de
actuar ha cambiado con el paso del tiempo, y los delincuentes cada vez mas
actiian en canales cerrados de comunicacién como chats privados, y los policias
tienen un acceso mucho mas restringido. En estos casos, que el AEV pueda enviar
archivos como si de un delincuente se tratara, es primordial para ganarse la
confianza? de la persona que se encuentra detras de la pantalla.

3.2.3.a. Archivos ilicitos que contienen pornografia infantil

El AEV es una figura controvertida y que suscita muchas dudas, pero uno
de los aspectos mds controvertidos es la posibilidad que existe de que pueda
intercambiarse con los presuntos ciberdelincuentes material de contenido ilicito.

21 El AEV, con autorizacidn expresa para ello, podra enviar un archivo con contenido
sexual infantil, y este envio se utiliza para hacer el registro remoto de ordenadores, es decir, con
el archivo se envia un troyano. El investigado ejecuta el archivo y el AEV automaticamente capta
todo lo que contiene el ordenador.

2 DE LA ROSA CORTINA, J.M. Delitos de pornografia infantil: otra vuelta de tuerca. En
Diario La Ley. Madrid: Wolters Kluwer, 2012, nam. 7817.

2 SALOM CLOTET, ]. Pornografia infantil en la Red y su investigacion. En Estudios
juridicos. Madrid: Centro de Estudios Juridicos, 2007. pp. 2-3.
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Este material que se envia al investigado suele contener en muchas ocasiones
material pornografico que tienen como protagonistas a menores de edad.

Es evidente que, si estos archivos o imagenes las creara el Estado o la
policia, estarian incurriendo en la comision de un delito tipificado?, es decir, la
creacion de material pornografico en el que intervienen menores de edad supone
un delito. Por lo tanto, los archivos que se utilizan deben estar elaborados
previamente por delincuentes. También podra haberlos creado la policia, pero en
este caso, en ellos los protagonistas no seran verdaderos menores de edad.

Ambas posibilidades doctrinales conllevan determinados problemas: En
primer lugar, nos encontramos ante la opcion de recurrir a archivos que la policia
ha incautado en anteriores operaciones. Si se opta por esta posibilidad, siempre
se deben respetar los principios de proporcionalidad, necesidad y
excepcionalidad. Debemos tener en cuenta que utilizar material que han
elaborado determinados pedofilos, y que ha sido incautado por la policia
anteriormente, no deja de ser un supuesto en el que los archivos tienen como
protagonistas a menores de edad reales.

Desde nuestro punto de vista, con esta actuacion se va a danhar la imagen
al menor y se estan violando ciertos derechos fundamentales del mismo, como,
por ejemplo, el de la intimidad y el derecho a la propia imagen. Si el sistema es
garantista de cara al investigado, también debe serlo con la victima, no podemos
olvidarnos de esta y de sus derechos.

En segundo lugar, existe la posibilidad de elaborar material pornografico
ad hoc, es decir, elaborar archivos que sirvan concretamente para enviar a los
investigados y que contengan imagenes de actores que son mayores de edad pero
que por su fisico pueden hacerse pasar por menores de edad?®.

Ahora bien, existe un problema si se opta por esta opcion, ya que el
investigado, en una fase posterior del proceso, cuando descubra o sospeche que
las imagenes son protagonizadas por mayores de edad, podra argumentar que
era conocedor de ello, que sabia que aparentemente parecian nifios pero que en
realidad no se trataba de menores de edad, aunque tuvieran una apariencia
infantil, incluso podria alegar que estaba confundido con la edad de los
protagonistas®.

2 RODRIGUEZ CARO, M.V. La infiltracién policial: en el limite del Estado de Derecho.
El inminente agente encubierto informatico. En Noticias Juridicas. 2015, Madrid. Disponible en:
https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10222-la-infiltracion-policial:-
en-el-limite-del-estado-de-derecho-el-inminente-agente-encubierto-informatico/

% En este sentido BUENO DE MATA, F. (2012). Un centinela virtual para investigar
delitos cometidos a través de las redes sociales: ;Deberian ampliarse las actuales funciones del
agente encubierto en Internet? Obra colectiva El proceso penal en la sociedad de la informacion, las
nuevas tecnologias para investigar y probar el delito. Madrid: La Ley, 2012. pp. 251-252, que entiende
esta posibilidad como tnica.

26 En este sentido destacamos a CAROU GARCIA S., referencia 5, p-36.
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Por supuesto, si se utiliza la opcion de crear contenido pornografico con
actores y actrices que simulen ser menores de edad, lo correcto es que los actores
y actrices que aparezcan en esas imagenes lo hagan voluntariamente y como
parte de un trabajo remunerado, es decir, que sean contratados legalmente para
el objetivo que se pretende conseguir.

También existe la posibilidad de crear archivos con programas
informaticos que lo permitan, que sean capaces de elaborar videos o fotografias
con menores de edad que no existen en la realidad”. Nos referimos a la
elaboracion de videos e imagenes retocados por ordenador, utilizando técnicas
de inteligencia artificial. Este método es conocido como deepfake, y es capaz de
elaborar videos de una persona haciendo algo que nunca ha hecho.

El deepfake es un modelo computacional que se basa en la tecnologia Deep
learning (inteligencia artificial), y las imdagenes que se generan lo hacen
matematicamente mediante algoritmos a partir de fotos y videos de la persona
que se quiere recrear.

De esta forma, en la imagenes y archivos ilicitos que el AEV intercambia,
no habria menores de edad reales y realizando actos reales, sino que podria
elaborarse un perfil de un menor ficticio y darle vida con este tipo de programa
informatico. Los deepfakes son técnicas de inteligencia artificial relativamente
recientes y creemos que es una gran solucion, ya que, ademads, nos estariamos
aprovechando de la progresion en el campo de la inteligencia artificial?.

En nuestra opinién, consideramos que lo mejor es optar por esta segunda
opcidn a pesar de que exista el problema expuesto. No podemos limitar los
derechos fundamentales de los menores de edad a pesar de la gravedad o
envergadura del delito que se estd cometiendo. Debemos ser conscientes de que
los menores de edad que aparecen en determinadas imagenes existen, y que
creceran, y se hardn mayores de edad, y que les habran sido limitados sus
derechos fundamentales.

27 GARCIA CALDERON ].M. Algunas notas sobre la investigacién del delito y la
proporcionalidad. Curso de formacion continua de fiscales Jornadas de especializacion en materia de
criminalidad informdtica. Cibercrimen y Ciberterrorismo. Madrid: Centro de Estudios Juridicos, 2006.
p- 18.

2 MARTIN RIOS, M 2. DEL P. y VILLEGAS DELGADO, C. El derecho en la encrucijada
tecnolégica. Estudios sobre derechos fundamentales, nuevas tecnologias e inteligencia artificial. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2022.
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3.2.3.b. Archivos ilicitos con material distinto al de pornografia infantil

Ademas de archivos con contenido pornografico infantil, el AEV podra
enviar e intercambiar otro tipo de material ilicito, nos referimos a los programas
informaticos maliciosos, como, por ejemplo, los troyanos y spyware®.

Asimismo, el AEV podra enviar manuales de elaboracion de armas y
explosivos, propaganda yihadista... todo aquel material necesario que le ayude a
asentar y reforzar su falsa identidad.

3.3. Analisis de algoritmos asociados a los archivos ilicitos

Como hemos expuesto, el AEV puede enviar material ilicito si sospecha
que la persona con la que estd manteniendo una conversacion estd cometiendo
un delito, y estos archivos podran ser encontrados posteriormente en un
ordenador en el seno de una intervencion policial domiciliaria. Se plantea el
problema de que, por lo general en delitos relacionados con la pornografia
infantil, el AEV tiene que mandar material ilicito para demostrar que esta en la
misma sintonia que la persona investigada. En ocasiones incluso es obligatorio
para el AEV mandar este tipo de material para ser aceptado en un foro en
concreto, y, por tanto, si no se hace, la investigacion podria fracasar.

Ante este tipo de situaciones, se debe controlar la incorporacion a la red
de material ilicito. El apartado 6 del articulo 282 bis de la LECrim recoge la
posibilidad de “analizar los resultados de los algoritmos aplicados para la identificacion
de dichos archivos ilicitos”. Con esta posibilidad se pueden analizar e identificar los
archivos que se interceptan?.

Lo que interesa es el resultado de los algoritmos, ya que con ello se podran
identificar los archivos informaticos intercambiados. Segin RUBIO ALAMILLO,
lo importante es averiguar la clave alfanumérica de los archivos, denominado
también como el hash, definido por el citado autor como un "cédigo alfanumérico

2 ZARAGOZA TEJADA, ].I. La modificacién operada por la Ley 13/2015. EI agente encubierto
informdtico. Curso de formacion continua, Madrid: Centro de Estudios Juridicos, 2016. p. 23.

% En palabras de VELASCO NUNEZ, E. Posicién del Instructor ante la peticién de
investigacion de desarrollo de medidas de investigacion restrictivas de derechos. En curso de formacion
descentralizada de jueces y magistrados. Madrid: CGPJ, 2016, Cuadernos Digitales de Formacion
n°56. p. 65, “siguiendo la secuencia serial del algoritmo hash del contenido del envio telemdtico se puede
descubrir a quién mds se ha enviado, y en consecuencia, quién puede ser connivente en el envio de material
presuntamente delictivo, piénsese, por ejemplo el andlisis del hash de un archivo pretendiendo la captacion,
adoctrinamiento o adiestramiento terroristas; iqualmente por esta via se podria, con la habilitacion
reforzada judicial, analizar las modificaciones operadas en la secuenciacion algoritmica del hash de ficheros
o envio, o la realizada sobre sus porcentajes de pixeles, que en envios semejantes, también pueden ayudar a
descubrir ciertas actividades delictivas”.
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obtenido mediante un procedimiento matemdtico, el cual es vinico para el fichero, disco o
memoria del cual se calcula”3!.

Es cierto que el legislador no ha sido muy conciso a la hora de definir a
qué se refiere con “algoritmo”, ya que si nos basamos en la definicion de la Real
Academia Espafiola (RAE), podemos definirlo como “conjunto ordenado y finito de
operaciones que permite hallar la solucion de un problema”?, y en realidad, a lo que
nos referimos, no es exactamente a este concepto de algoritmo, sino a una
identificacion alfanumeérica que nos permita identificar cada uno de los archivos
ilicitos, por decirlo de otra forma, es como si estuviéramos buscando el DNI del
archivo.

Alfiny al cabo, lo que se pretende es poder identificar los archivos ilicitos,
y por esta razén lo que nos interesa es el hash. Asi lo expresa también la Fiscalia
en el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto, que ademds de hacer mencion
al hash, hace mencién al término de algoritmo, estableciendo que “el término
algoritmo se emplea para definir los pasos e instrumentos necesarios para obtener un
resultado como es precisamente el hash” y ahade que lo que pretende el Anteproyecto
es “referirse a la posibilidad de identificar inequivocamente los archivos ilicitos que se
hayan enviado o intercambiado, por lo cual lo importante a esos efectos no es el andlisis
de los algoritmos sino el andlisis de los resultados de los algoritmos aplicados para la
identificacion de dichos archivos ilicitos”3.

La identificacion alfanumérica o hash es de vital importancia para no
perder la pista de los archivos ilicitos, para poder conocer el recorrido que hacen
y poder tenerlos localizados, y, sobre todo, para tener conocimiento de si este
material ha sido introducido por el AEV o por el delincuente. Como fin ultimo,
poder localizar mediante algoritmos los archivos ilicitos que se introducen en la
red, es el de poder localizarlos una vez han hecho su funcion y poder eliminarlos.

Los archivos que el AEV utiliza en su infiltracion, en nuestra opinidn,
deberan estar registrados en informes periciales o inventarios que los recoja como
material ilicito elaborado o intercambiado como objeto de una infiltracion, es
decir, si en una investigacion policial se descubren archivos ilicitos que
posteriormente se van a utilizar en una investigacion encubierta, estos archivos
deben estar recogidos en un inventario o base de datos segura que incluya

3t RUBIO ALAMILLO, J. La informética en la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. En Diario La Ley, diciembre 2015, Madrid. Disponible  en:
https://peritoinformaticocolegiado.es/blog/la-informatica-en-la-reforma-de-la-ley-de-
enjuiciamiento-criminal/.

32 Definicion que da la Real Academia Espanola del concepto de algoritmo, disponible en:
https://dle.rae.es/algoritmo

3 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica de Modificacién de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacién de la justicia penal, el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologicas, Madrid, 23 de
enero de 2015, pp. 26-27.

Al |

ClavesJURIDICAS

~y

Revista Claves Juridicas n.? 13, enero-junio 2024, pp. 28-48
ISSN 3020-1608
42


https://peritoinformaticocolegiado.es/blog/la-informatica-en-la-reforma-de-la-ley-de-enjuiciamiento-criminal/
https://peritoinformaticocolegiado.es/blog/la-informatica-en-la-reforma-de-la-ley-de-enjuiciamiento-criminal/
https://dle.rae.es/algoritmo

Leén Camino, A. Modo de actuacion del agente encubierto

virtual

también el hash de cada archivo (y asi no se podran manipular posteriormente).
Esta posibilidad existe porque “no seria posible distinguirlos del material ilicito
realmente obtenido por el acusado sin la ayuda policial” 3*

Es muy importante que los archivos que reciben los investigados o
posibles delincuentes por parte del AEV puedan ser facilmente identificados
posteriormente, porque los ciberdelincuentes pueden enviarlos nuevamente a
otros usuarios y podran ser distribuidos por la red sin control. Es crucial que la
Policia Judicial sepa reconocer los archivos que han servido como seniuelos y
sepan separarlos de los archivos que son verdaderamente ilicitos y han sido
elaborados por delincuentes reales.

Imaginemos la situacion en la que un AEV envia archivos ilicitos a un
investigado. Si el investigado resulta culpable, no existe ningtin problema, pero
si posteriormente resulta inocente y pasa un plazo de tiempo, y esta persona, por
cualquier otra razdén, sufre una redada policial en su casa o un registro
domiciliario, y los policias descubren en su ordenador los archivos ilicitos que
previamente han sido enviados por el AEV, nos encontrariamos ante un
problema. Si no somos capaces de identificar si estos archivos han sido
elaborados por la policia o por el investigado, las consecuencias que pueden
acarrear para el investigado pueden ser devastadoras.

3.4. Interaccion fisica entre el agente encubierto virtual y el investigado

El articulo 282 bis, apartado 7 de la LECrim, establece que, en el curso de
la investigacion, el juez competente podra autorizar al AEV a que mantenga
encuentros fisicos con el investigado. Para ello, también es necesario que exista
una resolucion autorizante especifica. Estos encuentros pueden provocar o
pueden causar otro tipo de actuaciones:

3.4.1. Reuniones fisicas entre el agente encubierto virtual y el
investigado

El primer problema que se plantea es el de si es necesaria una nueva
autorizacion en los casos en los que se sale del mundo virtual y se llega al mundo
real.

Este tipo de reuniones fisicas deben estar previstas en la autorizacion
judicial inicial, y si no, debera dictarse de forma especifica, y esto, por varios
motivos. En primer lugar, porque en la autorizacion deberd establecerse la
identidad ficticia no cibernética del agente de policia, y se le debera facultar a
portar determinados instrumentos u objetos (por ejemplo, armas). Esta facultad,

3 RUBIO ALAMILLO, J., referencia 31.
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la de utilizar determinados instrumentos, es diferente a la facultad que tiene el
AEV para utilizar herramientas virtuales®.

Otro de los problemas que surge en este tipo de reuniones, es el &mbito de
actuacion, ya que los delitos que investiga el AEV no son los mismos que
investiga un Agente Encubierto Fisico (en adelante, AEF). Algunas de las
actividades delictivas investigadas por el AEV no estan permitidas en la
investigacion del AEF. Por ello, nos resulta inviable que se active a un AEF para
acudir a determinadas reuniones, ya que su ambito de actuacién se vera
encorsetado por los requisitos que deben cumplirse (que el delito esté siendo
cometido por una organizacion criminal en todo caso).

En nuestra opinion, por los motivos expuestos, siempre es necesaria una
autorizacién especifica con motivacion expresa, venga contenida en la
autorizacion inicial o en una posterior.

3.4.2. Obtencion de imagenes y grabacion de conversaciones en
encuentros previstos entre el agente encubierto virtual y el investigado

El juez competente, y asi viene regulado en el art. 282 bis, apartado 7, de
la LECrim, podrd autorizar que el AEV obtenga imdgenes y grabe las
conversaciones que se mantienen en los encuentros que se produzcan entre este
y el investigado’ El legislador ha dado la posibilidad de que estas grabaciones
se puedan llevar a cabo incluso cuando los encuentros se producen dentro de un
domicilio?.

Para este tipo de actuacidon, el AEV tendra que obtener una nueva
autorizacion judicial®, y no valdra con la resolucion judicial inicial que ampara
la actuacion del AEV. Esto se debe a que este tipo de actuacion, el de obtencion
de imagenes y grabacion de conversaciones, limita determinados derechos
fundamentales del investigado que en un primer momento no estaban siendo
limitados. Podriamos definir estas actuaciones como adicionales, que surgen en
el transcurso de una infiltracion, que no se autorizan en un primer momento
porque ni siquiera se sabe si se van a dar o no.

3 VELASCO NUNEZ, E., referencia 30, p- 65.

36 Asi se establece también en el Anteproyecto de la LECrim del afio 2020, en concreto, en
su articulo 513: “si en el curso de la investigacion resultase necesario para asegurar la fuente de prueba,
el Juez de Garantias, a instancia del Ministerio Fiscal, podrd acordar que la autorizacion se entienda a la
grabacion y obtencién de imdgenes de las comunicaciones entre el agente encubierto y la persona
investigada. El fiscal informard al Juez de Garantias, en la forma en que este disponga, sobre el desarrollo
y los resultados de la medida” .

7 VELASCO NUNEZ, E., referencia 30, p. 64

3% Sobre la habilitacion para grabar la imagen o el sonido en el curso de sus actuaciones,
destacamos a SERRANO GARCIA M.]. La regulacién de los medios de investigacion tecnolégica.
En curso de formacién continua de fiscales Jornadas de especialistas de la jurisdiccion militar, Madrid:
Centro de Estudios Juridicos, 2018. pp. 55-56.
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Si en el transcurso de una infiltracion en internet, el AEV considera que se
precisan actuaciones adicionales, este deberd solicitar una autorizacion judicial
concreta y el drgano competente deberd valorar si es necesario o no, en definitiva,
debera valorar la viabilidad de la actuacion solicitada.

Esta valoracion por parte del drgano competente debera estar motivada y
se deberan prestar especial atencion a los principios de idoneidad y necesidad de
la medida, pero, sobre todo, se deberd prestar atencion al principio de
proporcionalidad. Se debera estudiar y analizar si la obtencion de imagenes y
grabacion de conversaciones solicitada es necesaria e idonea para obtener cierta
informacion, si no existe otro tipo de actuacién menos lesiva de derechos
fundamentales y si es proporcional realizar estas actuaciones con el fin
perseguido y los delitos que se estan investigando.

En cuanto a la regulacion que debemos atender en cuanto a la grabacién
de imagenes y sonido, al no estar regulado especificamente en materia de AEV,
debemos guiarnos por lo dispuesto en la Ley 13/2015, Capitulo VI, Titulo VIII,
sobre “Captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante la utilizacion
de dispositivos electrénicos”.

3.4.3. Comunicaciones telefonicas entre el agente encubierto virtual y el
investigado

En el curso de una infiltracion virtual, en la que el AEV mantiene relacion
con el investigado en canales de comunicacién cerrados, podrd darse la
posibilidad de que este, le proponga mantener una conversacion telefénica. En
estos casos, nos planteamos la misma cuestién, la de si es necesaria una
autorizacion especifica para ello.

ZARAGOZA TEJADA® examina este escenario, y considera innecesario
que se emita una nueva autorizacion judicial especifica, en su opinion “dictar otra
resolucion judicial para mantener este tipo de contactos es claramente redundante”. Una
vez conseguida la autorizacion judicial habilitante, el AEV podria estar facultado
también para realizar otro tipo de actos, siempre y cuando no se produjera una
intromision en el derecho al secreto de la comunicaciones, en el de intimidad o el
derecho a la inviolabilidad del domicilio, entre otros, ya que “estos contactos
telefonicos quedaban enmarcados dentro del dmbito de la investigacion ya autorizada al
dictar la resolucion judicial de habilitacion para actuar como agente encubierto online”.

En nuestra opinion, a pesar de que estamos de acuerdo en que este tipo de
actuaciones pueden quedar enmarcadas en esta primera habilitacion legal,
consideramos que, segtn el tenor literal del art. 282 bis, apartado 7, el AEV solo
estd habilitado, en principio, para actuar a través de chats o foros privados en
internet, por tanto, para realizar actuaciones que se dan en el mundo fisico o en

% ZARAGOZA TEJADA, ] I, referencia 29, pp. 28-29.
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el mundo real, no en el informatico, sera necesaria la correspondiente resolucion
judicial adicional. Asimismo, en la mayoria de las ocasiones, estas conversaciones
seran grabadas, y es estrictamente necesaria la autorizacion judicial para ello, y
asi viene establecido en la Ley#. Para la grabacion de las conversaciones que se
puedan dar, es necesaria una autorizacion judicial expresa, y ello, aunque se
hagan en el mundo virtual.
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RESUMEN

Es innegable que las nuevas tecnologias han tenido un gran impacto en la
sociedad actual. Tanto es asi que con el paso de los anos los individuos han ido
creando a través de ellas un nuevo tipo de patrimonio, distinto del que hasta
relativamente pocos afos todos conociamos, que es el patrimonio digital. El
patrimonio digital lo componen distintos tipos de activos que se encuentran en
el espacio cibernético. Se destaca la necesidad de adaptar el derecho sucesorio a
este nuevo contexto. El objetivo de este estudio es el de analizar los retos y
oportunidades que contempla este nuevo escenario de la sucesién digital.

El andlisis de lo que debe entenderse por patrimonio digital resulta
indispensable para valorar si la gestion y transmision de este tipo de patrimonio
podria dar lugar al surgimiento de una nueva disciplina juridica especifica: el
derecho digital.

En el ambito europeo, Espafa es pionera en la regulacion de los derechos
digitales de sus ciudadanos al publicar la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, y en lo
que al presente estudio interesa, la regulacion del testamento digital.

De este modo, lo que se pretende es tratar de dar luz a este nuevo contexto
juridico que se nos plantea con la entrada del mundo digital en nuestras vidas y
reflexionar sobre como serd la transmision de todo este patrimonio una vez se
produzca la muerte del individuo.

ABSTRACT

The huge impact of new technologies on today's society is an undeniable
fact. This is so much so that, as the years have gone by, people have used these
technologies to create a new type of wealth unlike any other previously known
until a relatively short time ago: the digital estate. A person's digital estate is
made up of various types of assets held in cyberspace. This study highlights the
need to adapt inheritance law to this new reality. Its aim is to examine the
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challenges and opportunities presented by this new scenario for digital
inheritance.

Trying to establish exactly what is meant by "digital estate" is key in order
to assess whether the management and transmission of this type of wealth could
give rise to a new sub-area of the law: digital law.

The enactment of Spanish Organic Law 3/2018 of 5 December on Personal
Data Protection and the Guarantee of Digital Rights and, for the purposes of this
study, the regulation of digital wills, make Spain a European pioneer in the
regulation of citizens' digital rights.

The study thus seeks to shed light on this new legal context that has
emerged as a result of the digital world becoming part of our lives and to reflect
on how all this wealth will be passed down following the owner's death.

PALABRAS CLAVE
Herencia, testamento digital, patrimonio digital, datos personales
personas fallecidas, sucesion digital.

KEYWORDS
Inheritance, digital will, digital estate, personal data of deceased persons,
digital inheritance.

Sumario: 1. Introduccion. 2. El concepto de patrimonio digital. 3.
Categorizacion de los recursos digitales. 4. Desafios legales en la sucesion del
patrimonio digital. 5. Actual regulacion. 6. Los datos de las personas fallecidas.
7. Los nuevos derechos digitales en la LOPDPGGD. 8. El derecho al testamento
digital. 9. Bibliografia. 10. Normativa y jurisprudencia.

1. Introduccion

En la actualidad, la incursion de la tecnologia en la sociedad ha provocado
que la vida cotidiana de las personas haya cambiado por completo. Esto ha hecho
que poco a poco las personas vayan creando un patrimonio digital, ubicado en el
ciberespacio, y que es distinto del que hasta ahora todos conociamos, el
analogico. Lo que hasta hace relativamente poco tiempo parecia no tener
importancia ya que, al inicio, la utilizacion de la tecnologia se limitaba a tener
unos conocimientos basicos, a medida que ha ido pasando el tiempo la tecnologia
ha tenido un impacto que ha repercutido en nuestra sociedad, ya sea de forma
positiva o negativa. Lo que esta claro es que la tecnologia ha pasado a ser un
elemento indispensable para todos y que no parece que en un futuro vaya a
cambiar esta nueva realidad. Este nuevo contexto ha tenido un gran impacto en
el derecho, el cual se ha visto obligado a adaptarse a esta nueva realidad social.
Sin embargo, la evolucion del derecho no parece estar a la par con las demandas

Al |

ClavesJURIDICAS

~y

Revista Claves Juridicas n.? 13, enero-junio 2024, pp. 49-67
ISSN 3020-1608
50



Cucurull Poblet, T.. Mas alla de lo tangible: La herencia de los
activos digitales

sociales emergentes generadas por la revolucion tecnologica de las ultimas
décadas.

Una de las ramas del derecho que mas afectada se encuentra fruto de esta
evolucion tecnolodgica y que mas demanda una regulacion acorde con el nuevo
contexto social que se presenta es el derecho sucesorio. En la actualidad, la
transmision del patrimonio trasciende las fronteras fisicas y llega hasta el espacio
cibernético. Asi pues, a medida que la tecnologia digital se entrelaza con cada
aspecto de nuestras vidas, la nocion de herencia va evolucionando hasta abarcar
una nueva dimension: el patrimonio digital.

El objetivo de este trabajo es analizar qué ocurre con todos aquellos activos
digitales que una persona ha ido generando a lo largo de su vida una vez ha
fallecido y se analizan los desafios y las oportunidades que surgen al tratar de
transmitir mortis causa este patrimonio intangible pero real.

Este patrimonio digital se puede manifestar de diversas formas, desde
archivos multimedia, cuentas bancarias online, inversiones electronicas,
criptomonedas, acciones o Exchange Traded Funds (ETF), préstamos y
financiamiento peer to peer (P2P), tiendas en linea, entre muchas otras. Todas estas
nuevas realidades han propiciado la creacién de una nueva disciplina juridica, el
derecho digital, que surge para dar respuesta a las nuevas controversias
generadas a raiz de los entornos digitales o simplemente de su utilizacion.

A pesar de que el derecho ha sido siempre muy volatil, ahora tiene el reto
de adaptarse a la transformacion tecnoldgica. El presente estudio se centrara en
la sucesion mortis causa de este patrimonio digital.

2. El concepto de patrimonio digital

Nos encontramos inmersos en una nueva era motivada por la aparicion de
las nuevas tecnologias, la era digital. El concepto de patrimonio ha
experimentado una transformacion significativa que va mas alla de los bienes
materiales y que en la actualidad abarca también el patrimonio digital.

Este nuevo concepto de patrimonio digital refleja una realidad dindmica
que esta en constante evolucidn, donde la huella digital que las personas vamos
dejando a lo largo de nuestras vidas cada vez que hacemos uso de la red se
convierte en una parte significativa de nuestro legado!. De este modo, el
patrimonio digital comprende un extenso conjunto de activos intangibles que
evidencian la presencia de cada persona en el ciberespacio.

De esta manera, el patrimonio digital engloba los archivos multimedia,
documentos electronicos, perfiles en redes sociales, activos financieros digitales,

1 DE ASIS, R. La identidad humana en la Sociedad digital: identidad e identificacion
digital. En GONZALEZ-MENESES, M. (coord.) Los servicios de confianza en el medio electrénico y la
identidad digital. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2023, p. 248. ISBN 978-84-1169-296-0
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fotografias, videos, correos electronicos, blogs, asi como muchos otros elementos
que representan nuestra existencia en el mundo online. Este nuevo contexto es
mas que una simple acumulacion de datos, se trata de la materializacion de
nuestra actividad en un formato digital.

Constituido este patrimonio digital, su gestion y transmisién presentan
verdaderos retos que van desde cuestiones legales y de proteccion de datos, hasta
la necesidad de crear instrumentos juridicos nuevos que permitan regular la
problematica que, cada vez con mas frecuencia, se producen en esta tipologia de
bienes.

En esencia, el patrimonio digital se compone del conjunto de activos y
elementos que una persona va acumulando a lo largo de su vida en el contexto
digital y que tienen un valor para la sociedad. Estos activos representan la
presencia y la actividad de cada persona en el mundo digital. Asi pues, a
diferencia del patrimonio tradicional o analdgico, que lo componen bienes
materiales como propiedades, joyas, dinero, obras de arte, bienes muebles,
documentos fisicos, el patrimonio digital lo componen archivos y datos que, al
estar en un formato digital, adquieren una naturaleza intangible. En esta linea, la
Carta de la UNESCO sobre la preservacion del patrimonio digital establece que
el patrimonio digital “consiste en recursos tinicos que son fruto del saber o la
expresion de los seres humanos. Comprende recursos de cardcter cultural,
educativo, cientifico o administrativo e informacion técnica, juridica, médica y de
otras clases, que se generan directamente en formato digital o se convierten a éste
a partir de material analdgico ya existente. Los productos de “origen digital” no
existen en otro formato que el electrénico”s.

Dentro de este marco, los elementos que componen el patrimonio digital
pueden ser:

1.- Documentos y archivos digitales:

- Textos: comprenden los documentos ya sean histdricos,
cientificos, legales y cualquier otro tipo de texto electronico.

- Archivos multimedia: como imadagenes, fotografias, videos,
audios, eBooks, archivos de registro (logs), entre muchos otros.

2.- Bases de datos y repositorios:

- Bibliotecas virtuales: repositorios en linea, audiolibros, mapas y
otros recursos en formato digital.

- Archivos digitales especializados: son aquellas bases de datos,
registros y otras colecciones que contienen informacion que se
centra en un tema o disciplina especializada.

2 Vid. CASTILLO PARRILLA, J.A. Bienes digitales. Una necesidad europea. Madrid:

Dykinson, 2018. p. 72. ISBN 978-84-9148-987-0.

3 Articulo 1 de la Carta de la UNESCO sobre la preservacion del patrimonio digital. [Consulta:
16 enero 2024]. Disponible en: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000179529.page=2

Al |

ClavesJURIDICAS

~y

Revista Claves Juridicas n.? 13, enero-junio 2024, pp. 49-67
ISSN 3020-1608
52


https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000179529.page=2

Al |

Cucurull Poblet, T.. Mas alla de lo tangible: La herencia de los ClavesJURIDICAS

activos digitales Uw

3.- Contenido digital generado por los usuarios:

- Perfiles personales: entre las que se encuentran las cuentas en
redes sociales, blogs, forums, usuarios, entre otros.

4.- Conservacion electrénica: que se refiere al conjunto de estrategias,
politicas y actividades disefiadas para garantizar aspectos como la
durabilidad, la accesibilidad y la autenticidad a largo plazo de los
recursos digitales. Su objetivo es preservar cualquier informacién
digital con la finalidad de que pueda ser utilizada no solo en la
actualidad sino también en el futuro. Dentro de esta categoria se
incluirian:

- Metadatos: informacién descriptiva que acompana a los
archivos digitales y facilita su identificacion, gestion y
preservacion®.

- Normas de preservacion: reglas y principios generales para
garantizar la conservacion a lo largo del tiempo de los recursos
digitales®.

5.- Registros institucionales: entre los que se incluyen:

- Archivos gubernamentales: son documentos y registros que son
creados, mantenidos y utilizados por organismos
gubernamentales en el ejercicio de sus funciones vy
responsabilidades.

- Registros empresariales: entendidos como aquellos archivos
digitales que estan relacionados con la historia y las operaciones
que han llevado a cabo las empresas e instituciones.

6.- Datos cientificos y técnicos:

- Investigaciones y publicaciones: los cuales se refieren a
documentos tanto académicos, como investigaciones cientificas,
tesis doctorales y publicaciones que han sido digitalizadas.

- Datos experimentales: que se refieren al conjunto de datos,
resultados derivados de experimentos y observaciones
cientificas que son almacenados digitalmente.

7.- Software y aplicaciones: entre los que se incluyen:

- Software historico: entendidos como los programas historicos
que son importantes para entender la evolucion de la
tecnologia.

- Aplicaciones culturales: destinadas a difundir y conocer
aspectos relacionados con la cultura.

+ LEI ZENG, M. y QUIN, J. Metadata, Chicago: ALA Neal-Schuman, 2016, p.112. ISBN
978-08-3894-875-0.

5 TERMENS I GRAELLS, M. Preservacion digital, Barcelona: Editorial UOC (El profesional
de la informacion: 16), 2013, p. 58. ISBN: 978-84-9029-819-0.9
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3. Categorizacion de los recursos digitales

En la actualidad, tener en cuenta el activo digital de una persona es muy
importante, sobre todo en el momento de la sucesion. Los activos digitales, cuyo
formato es digital, pueden ser elementos de valor. Sin embargo, estos activos se
pueden constituir de distintas formas y tipos, aunque su verdadera importancia
en el ambito sucesorio reside en su valor economico u operativo. Algunas de las
categorias mas comunes de los activos digitales son:

1.- Datos: es toda aquella informacién almacenada de forma
electronica.

2.- Propiedad intelectual: en el que se incluyen los derechos autor,
patentes, marcas registradas y cualquier otro activo intangible que
posea un valor creativo o innovador.

3.- Contenido multimedia: que comprende las imdagenes, videos,
musica y otros archivos multimedia que tengan un valor artistico,
promocional o informativo.

4.- Software y aplicaciones en linea: que abarcan desde programas
informaticos o aplicaciones moviles hasta otros elementos de
software que son propiedad o estan bajo el control de una entidad.

5.- Informacion de investigacion y desarrollo: que incluyen los datos y
los resultados de investigaciones, asi como proyectos de desarrollo
que pueden tener un valor estratégico para una organizacion.

6.- Cuentas en linea: entre las que se incluyen los perfiles en redes
sociales, cuentas de correo electronico, cuentas en servicios en la
nube y cualquier otra identidad digital.

7.- Dominios web: es decir, nombres de dominio que han sido
registrados y que son clave para la presencia virtual y la identidad
de una entidad en la web.

8.- Criptomonedas y activos financieros digitales: se trata de monedas
digitales como Bitcoin, Cardano, Litecoin, Ethereum y otros activos
financieros digitales que existen en entornos basados en blockchain.

Con todo, cabe decir que los activos digitales que posee una persona
pueden comprender una amplia variedad de elementos digitales cuyo valor no
solo ha de ser econdmico, sino que también este valor puede ser sentimental o
incluso personal. A tal efecto, la caracteristica principal que debe poseer es que
puedan ser susceptibles de ser heredados.

4. Desafios legales en la sucesion del patrimonio digital
El nuevo contexto digital en el que vivimos estd generando cambios
significativos en muchos aspectos de nuestras vidas, y el derecho no es una
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excepcion, pues debe adaptarse y regular estas nuevas relaciones sociales y
econdmicas que se estan generando. En el cumplimiento de su funcion, el
derecho debe dar respuestas que tengan en cuenta las diferentes normativas
legales que estan dando forma a la estructura legal de ciertos ambitos especificos,
como a las incertidumbres y retos relacionados con la aplicacion de regulaciones
tradicionales en este entorno que esta en constante evolucion.

En cuanto nos ocupa, la sucesion de los activos digitales se ha convertido
en un elemento trascendente y complejo dentro del proceso sucesorio. Ademas,
y a medida que la tecnologia avanza, van surgiendo nuevos desafios legales que
deben abordarse para garantizar una transmision intergeneracional de esta
tipologia de bienes intangibles y cada vez mdas comunes en nuestro dia a dia y
que requieren la atencion tanto de los legisladores como de los individuos que
buscan proteger y transmitir su legado digital. Por consiguiente, alguno de los
desafios mdas destacados son los que a continuacion se indican:

4.1. Reconocimiento juridico de la herencia digital

Una de las necesidades mas urgentes y todavia desprovistas de una
regulacion completa e innovadora es el acceso tanto a las cuentas en la red
titularidad del difunto como a los datos que éste tiene almacenados en la nube.
La falta de una regulacién especifica e integra sobre este asunto provoca una
carga adicional sobre los herederos, quienes tienen que lidiar con la multitud de
obstaculos que se les presentan cuando pretenden acceder a correos electronicos,
redes sociales, archivos y otros activos digitales del finado. A ello se le afiade la
dificultad, y que todavia complica mas el proceso, las politicas estrictas de
privacidad y seguridad que muchos de los proveedores de servicios en linea
tienen instaurado.

4.2. Legislacion apropiada y efectiva

A pesar de que Espafia, haciendo uso de la competencia otorgada por la
Union Europea a través del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general
de proteccion de datos)® (en adelante, Reglamento UE 2016) el cual, en su
considerando 27, otorga expresamente a “los Estados miembros competencia
para establecer normas relativas al tratamiento de los datos personales de
personas fallecidas”, publico la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los derechos digitales (en adelante,

¢ Reglamento UE 2016.
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LOPDPGDD)’, ésta no resulta suficiente para abarcar toda la problematica que
deriva de este tipo de sucesion.

Si bien el articulo 3 de la LOPDPGDD se refiere a los datos de las personas
fallecidas y sefiala las personas que pueden tener acceso a sus datos, disponiendo
expresamente en su apartado 1 que se trata de “las personas vinculadas al
fallecido por razones familiares o de hecho asi como sus herederos “. Ante esto
se presenta la dificultad de que al establecerse un amplio nimero de personas
que estan legitimadas para acceder a los datos y contenidos digitales del difunto
y, ademas, tampoco se fija un orden de preferencia entre ellos, salvo que el finado
lo haya prohibido fehacientemente, puede dar lugar a una complicada
legitimacion multiple que puede ocasionar decisiones contradictorias entre ellas.
De producirse esta situacion, la legislacion a dia de hoy no tiene prevista ninguna
regulacion que ayude a solventarla. Ante esta circunstancia comparto la opinion
de Diaz Alabart que “no se puede exigir a los prestadores de servicios una
pesquisa compleja para averiguar a quién de entre todos los posibles legitimados
es al que hay que facilitarle el acceso a datos y contenidos”®.

4.3. El incesante avance de los activos digitales

Una parte importante de los activos digitales de una persona, en lo que a
la sucesion se refiere, esta intimamente relacionada con el ambito de las finanzas
y la tecnologia. Esta tipologia de activos, entre los que se incluyen criptomonedas,
tokens y otros instrumentos digitales, asi como los servicios de plataformas en
linea y la propiedad intelectual en internet, estan sujetos a rapidas
transformaciones y a menudo impredecibles impulsadas por diversos factores.
En el contexto juridico, la constante evolucion de los activos digitales ha llevado
a que el legislador se conciencie de la necesidad de adaptar y desarrollar el marco
legal a este nuevo contexto digital.

4.4. Privacidad y proteccion de datos

Uno de los principales problemas que juridicamente plantea la sucesion
del patrimonio digital es la referida a la privacidad y la proteccion de datos. Tanto
la revelacion de informacion personal, asi como la gestién inadecuada de datos
sensibles de los individuos, pueden contravenir la normativa de privacidad
vigente. De este modo, es necesario establecer unos limites claros y seguros que
aseguren una transferencia correcta de los datos personales en el &mbito de la
sucesion del patrimonio digital, y asi prevenir futuros problemas legales.

7 Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales (BOE)

8 DIAZ ALABART, S. La proteccién de los datos y contenidos digitales de las personas fallecidas,
Madrid: Editorial Reus, 2020, p.98. ISBN: 978-84-290-2305-3.
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4.5. Planificacion patrimonial digital

Frente a todos los desafios que presenta la sucesion del patrimonio digital,
establecer una planificacion patrimonial digital se convierte en una herramienta
fundamental y necesaria para asegurar que se realizara de forma correcta. Para
ello, es necesario que, en el momento de testar, se establezcan de forma expresa
disposiciones y directrices relacionadas con la gestion y transmision de los
activos digitales. Para ello, es altamente recomendable que en el testamento exista
una disposicion especifica destinada a especificar la designacion de los herederos
del patrimonio digital del causante, asi como incluir informacion detallada sobre
las cuentas activas y los activos en linea.

Por todo ello, resulta claro que los desafios legales que origina la sucesion
del patrimonio digital de un individuo requiere de una atencion cada vez mayor
en el momento de testar, y mas ain cuando la sociedad se encuentra inmersa en
una era cada vez mas digitalizada y en constante evolucion.

Asi pues, es necesario que la actual legislacion se adecte y regule la
problematica y desafios que presenta el nuevo contexto social digital, ya sea
actualizando y adaptando de una manera mas rapida la normativa ya existente
o bien a través de la incorporacion en los textos legales de nueva normativa
destinada a regular la materia. En todo caso, la clave para enfrentar todos estos
desafios que he expuesto y que estdn en constante evolucion es: por una parte,
ser consciente de esta nueva tipologia de patrimonio que cada vez va mas en
aumento y, por otra parte, llevar a cabo una adecuada y meditada planificacion
sucesoria.

5. Actual regulacion

La Constitucion Espanola (en adelante, CE), concretamente en su articulo
18.4, contempla y reconoce la proteccion de las personas fisicas en relacion con el
tratamiento de los datos personales, concretamente cuando dispone que “la ley
limitard el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal
y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. En esta linea,
el Tribunal Constitucional, en el afio 1998, ya se pronuncid en su sentencia de la
Sala Segunda 94/1998, de 4 de mayo sobre el asunto. En su pronunciamiento hacia
referencia a un antecedente suyo, la STC 254/1193, que declaraba que el art. 18.4
CE “incorpora un instituto de garantia de otros derechos, fundamentalmente el
honor y la intimidad”. Asi mismo, manifestaba que la garantia de la intimidad
adoptaba desde entonces un entendimiento positivo que se traducia en un
derecho de control sobre los datos relativos a la propia persona. De igual forma
consideraba que “la llamada libertad informatica es asi el derecho a controlar el
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uso de los mismos datos insertos en un programa informatico (habeas data)””.
Por su parte, este mismo Tribunal en su sentencia nam. 94/1998, de 4 de mayo
anadia que comprende, entre otros aspectos “la oposicion del ciudadano a que
determinados datos personales sean utilizados para fines distintos de aquel
legitimo que justificd su obtencion”!C. Esta nocion de datos personales, ha sido
tomado también mas recientemente por el mismo Tribunal en su renombrada
sentencia 292/2000, de 30 de noviembre, la cual dispone que “[...] el objeto de
proteccion del derecho fundamental a la proteccion de datos no se reduce solo a
los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o0 no
intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos,
sean o no fundamentales, porque su objeto no es solo la intimidad individual,
que para ello estd la proteccion que el art. 18.1 CE otorga, sino los datos de
cardcter personal. Por consiguiente, también alcanza a aquellos datos personales
publicos, que, por el hecho de serlo, de ser accesibles al conocimiento de
cualquiera, no escapan al poder de disposicion del afectado porque asi lo
garantiza su derecho a la proteccion de datos. También por ello, el que los datos
sean de cardcter personal no significa que solo tengan proteccion los relativos a
la vida privada o intima de la persona, sino que los datos amparados son todos
aquellos que identifiquen o permitan la identificacion de la persona, pudiendo
servir para la confeccion de su perfil ideoldgico, racial, sexual, econdmico o de
cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra utilidad que en
determinadas circunstancias constituya una amenaza para el individuo”%.

Sin embargo, la concrecion y desarrollo del derecho fundamental de la
proteccion de datos personales de las personas fisicas se llevo a cabo a través de
la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, reguladora del tratamiento
automatizado de datos personales (en adelante, LORTAD), que fue derogada por
la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal (en adelante, LOPD), a fin de trasponer a nuestro ordenamiento la
Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos.
Posteriormente, LOPD fue derogada con la publicacion de la LOPDPGDD, sin
afectar a su Reglamento de desarrollo el cual todavia sigue vigente. No obstante,
y al igual que han manifestado otros autores, considero que esta nueva

? Espana. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 254/1993, de 20 de julio. Boletin
Oficial del Estado, 18 de agosto de 1993, nam. 197 - ECLL:ES:TC:1993:254. FD 7.

10 Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nam. 94/1998, de 4 de mayo. Boletin
Oficial del Estado, 9 de junio de 1998, niim. 137 - ECLI:ES:TC:1998:94. FD. 4.

11 Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 292/2000, de 30 de noviembre.
Boletin Oficial del Estado, 4 de enero de 2001, nam. 4 - ECLI:ES:TC:1993:254. F]J 6.
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regulacion no ha sido tratada de una forma suficientemente pormenorizada para
amparar la complejidad que constituye el Derecho sucesorio2

En el marco europeo, se ha aprobado el Reglamento UE 2016, asi como la
Directiva (UE 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para
fines de prevencidn, investigacion, deteccién o enjuiciamiento de infracciones
penales o de ejecucidon de sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos
datos y por la que se deroga la Decision Marco 2008/977/JAI del Consejo®®.

6. Los datos de las personas fallecidas

El tratamiento de los datos de las personas fallecidas en el ambito
sucesorio implica la capacidad de terceros de poder acceder y gestionar los datos
personales del difunto frente al responsable o encargado del tratamiento de estos
datos ubicados en la red.

Con la publicacion de la LOPDPGDD se intenta de alguna forma regular
la legitimacion de ciertas personas para acceder a los datos personales del
difunto. Para ello, el articulo 3.1 de este texto legal dispone textualmente que “las
personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho asi como sus
herederos podran dirigirse al responsable o encargado del tratamiento al objeto
de solicitar el acceso a los datos personales de aquella y, en su caso, su
rectificacion o supresion”, sin embargo, dentro del mismo precepto también
establece las excepciones a esta facultad sefialando que “no podran acceder a los
datos del causante, ni solicitar su rectificacién o supresion, cuando la persona
fallecida lo hubiese prohibido expresamente o asi lo establezca una ley”.

La propia ley, ademas, legitima a “las personas o instituciones a las que el
fallecido hubiese designado expresamente para ello”!4, estableciendo como

12 Vid. CAMARA LAPUENTE, S. La sucesién mortis causa en el patrimonio digital: una
aproximacion (conferencia dictada en el Colegio Notarial de Madrid el 24 de enero de 2019). En:
El notario del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de Madrid. Madrid: Colegio Notarial de Madrid,
2019, n® 84, p. 139. ISSN 1885-009X; NAVAS NAVARRO, S. Herencia y proteccion de datos de
persona fallecida. A propodsito del mal llamado “testamento digital”. En: Revista de derecho
privado. Madrid: Editorial Reus, 2020, n®. 104 / 1, p.61. ISSN: 0034-7922.

13 Unién Europea. Directiva 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
abril de 2016, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevencidn,
investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones
penales, y a la libre circulaciéon de dichos datos y por la que se deroga la Decision Marco
2008/977/JAl del Consejo. Diario Oficial de la Unién Europea, 4 de mayo de 2016, nam. 119.

14 Articulo. 3.2 LOPDPGDD.
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condicidén que su actuacion se ajuste a las instrucciones dadas por el propio
testador.

En lo que a la validez y vigencia de estos mandatos e instrucciones se
refiere, la propia ley establece que los requisitos y condiciones para acreditarlas
se establecera mediante real decreto el cual, hasta la fecha, no ha sido publicado.
Asi pues, el tnico real decreto vigente en esta materia sigue siendo el publicado
para la antigua legislacion, concretamente el Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal®®.

Ademas, y sin entrar en detalles, la LOPDPGDD también contempla de
forma expresa la legitimacion en el acceso de los datos personales en aquellos
casos en los cuales el fallecido es menor o una persona con discapacidad (art. 3.3

LOPDPGDD).

7. Los nuevos derechos digitales en la LOPDPGGD

Antes de la publicaciéon y entrada en vigor de la LOPDPGDD el 7 de
diciembre de 2018, el ambito espanol carecia de textos legales que trataran el
concepto de testamento digital, salvo la jurisprudencia que, como ya he
comentario en el apartado anterior, si parecia que podia proyectarse de una
manera muy discreta.

La LOPDPGDD, tal y como se dispone en su art. 1, profesa dos objetivos
principales: por una parte, el de adaptar el ordenamiento juridico espanol al
Reglamento UE 2016 y, por otra parte, garantizar los derechos digitales de la
ciudadania de acuerdo al mandato establecido en el articulo 18.4 CE. Asi pues,
ya que el Reglamento UE es de aplicacion directa en los Estados miembros,
parece inevitable que éstos deban llevar a cabo modificaciones en sus
legislaciones para dar cumplimiento a su contenido.

No obstante, es el propio Reglamento UE el que establece de forma
expresa que su contenido “no se aplica a la proteccion de los datos de las personas
fallecidas”, aunque seguidamente dispone que “los estados miembros son
competentes para establecer normas relativas al tratamiento de los datos
personales de estas”!¢. Esta facultad otorgada por la propia Uniéon Europea ha
sido la que ha permitido a Espana legislar sobre el asunto e incorporar en su
normativa cierta regulacion encaminada a la proteccion de este colectivo de
personas que ya han fallecido. De este modo, se lleva a cabo la elaboracion, y
posterior publicacidn, de la LOPDPGDD.

15 Espafa. Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos
de caracter personal. Boletin Oficial del Estado, 19 de enero 2008, nam. 17.

16 Considerando 27 Reglamento UE.
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Con la publicacién de esta nueva normativa, los ciudadanos espafioles
cuentan con diecisiete derechos digitales nuevos, contemplados entre los
articulos 80 a 96 de la LOPDPGDD, que son:

— Derecho ala neutralidad de Internet;

— Derecho de acceso universal a Internet;

— Derecho ala seguridad digital;

— Derecho a la educacion digital;

— Derecho a la proteccion de los menores y a sus datos en Internet;

— Derecho de rectificacion en Internet;

— Derecho a la actualizacion de informaciones en medios de
comunicacion digitales;

— Derecho alaintimidad y uso de dispositivos en el ambito laboral;

— Derecho a la desconexion digital en el &mbito laboral;

— Derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de
videovigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo;

— Derecho a la intimidad ante la utilizacién de sistemas de
geolocalizacion en el ambito laboral;

— Derechos digitales en la negociacion colectiva;

— Derecho al olvido en busquedas de Internet;

— Derecho al olvido en servicios de redes sociales y servicios
equivalentes;

— Derecho de portabilidad en servicios de redes sociales y servicios
equivalentes, y;

— Derecho al testamento digital.

A pesar de todos y cada uno de estos nuevos derechos digitales resultan
atractivos de analizar, en este estudio me centraré exclusivamente en el
contemplado en el articulo 96 de la LOPDPGGD, el derecho al testamento digital.

8. El derecho al testamento digital

Antes de profundizar sobre este tema, es necesario hacer una breve
reflexion sobre el concepto de herencia en el contexto actual en el que nos
encontramos. De conformidad con lo dispuesto en el art. 659 del Codigo Civil,
“la herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona
que no se extingan por su muerte”. De este modo, cabe decir que dentro de este
concepto de herencia se incluye, ademas del contenido analdgico, el referido al
ambito digital'”. No se trata de dos tipologias distintas de herencias, sino que

17 Respecto a la denominacién de “patrimonio virtual”, Martos Calabrtis se pronuncia
afirmando que, en su opinion, el concepto de patrimonio virtual es el que mejor encaja para
denominar al conjunto de elementos que incluye, ademas, de los elementos digitales que solo
existen en la web, los que existen en cualquier formato electronico, y que no debe confundirse
con patrimonio digital. (Vid. MARTOS CALABRUS, M.A. Aproximacién a la sucesién en el
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conforman una misma, sin perjuicio de que determinados bienes presenten
ciertas particularidades's. Sobre esta premisa, los bienes digitales son objeto de
transmision hereditaria.

Cualquier disposicion de ultima voluntad, ya sea para disponer del
patrimonio analdgico como el digital, para que sea valida debe formalizarse a
través de un negocio juridico mortis causa, en este caso, el testamento. A tal
efecto, Navas Navarro nos propone, a mi modo de ver de una manera muy
acertada, incluir en los testamentos una disposicion exclusivamente incorporada
para transmitir el contenido digital de la herencia. Para el caso de que no se
incluya este tipo de disposicion, todo el patrimonio del causante se integra de
modo general y consecuentemente todos los herederos tendran acceso a la
totalidad del mismo, dandoles a conocer a todos ellos, sin ningun tipo de
distincion, los usuarios y claves de acceso de este patrimonio digital. Frente a este
contexto, ha habido algun autor perteneciente al cuerpo de notarios, que incluso
se ha aventurado a proponer como solucion que al disponer de nuestra herencia
digital, se contrate en el momento del otorgamiento del testamento un servicio
de alojamiento o host para nombres de usuario y contrasenas y que esos archivos
quedasen depositados ante el propio notario con la debida comunicacidn, al igual
que sucede con los otorgamientos testamentarios, al Registro General de Actos
de Ultima Voluntad?.

En resumen, a dia de hoy las voluntades digitales solo pueden ordenarse
en testamento? o, en aquellos ordenamientos que lo permitan, en codicilo o

patrimonio virtual. En DOMINGUEZ LUELMO, A. (dir.) y GARCIA RUBIO, M.P. (coord.)
Estudios de derecho de sucesiones. Madrid: La Ley, 2014, pp. 934-935. ISBN 978-84-90203-62-0).

18 GONZALEZ HERNANDEZ, R. La disposicién sucesoria del patrimonio digital. En:
CANIZARES LASO, A. (dir.) y DIEGUEZ OLIVA, R. (coord.) Condiciones y negocios juridicos mortis
causa. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2023, p. 581. ISBN 978-84-11479-01-1.

19 NAVAS NAVARRO, S. Herencia y proteccion de datos de persona fallecida. A propodsito del mal
llamado “testamento digital”. En: Revista de derecho privado. Madrid: Editorial Reus, 2020, n®. 104
/1, p.88. ISSN: 0034-7922.

20 ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ, F. Testamento digital. En: Testamento
¢digital? [en linea]. Espafia: Juristas con Futuro, 2016, p.37 [consulta: 13 enero 2024]. Disponible
en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=657167

2 No debe confundirse el instrumento juridico del testamento con el testamento cerrado
electrénico introducido en el Cédigo Civil como nueva forma testamentaria a través de la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. A tal efecto vid. VAQUER
ALQY, A. Nuevas tecnologias y derecho de sucesiones. En: BAYOD LOPEZ, C. (dir.) y ARGUDO
PERIZ, J.L. (coord.) Persona y derecho civil: Los restos del siglo XXI (Persona, género, transgénero;
inteligencia artificial y animales sensibles). Valencia: Tirant Lo Blanch, 2023, pp. 259-261. ISBN 978-
84-1147-517-4.
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memorias testamentarias. Asimismo, debe tenerse en cuenta que atafien a
cuestiones muy concretas como legitimar a ciertas personas expresamente
designadas para dirigirse a los prestadores de servicios de la informacion y llevar
a cabo algunas gestiones.

Por su parte, en el ordenamiento espafiol, el propio articulo 96 de la
LOPDPGDD se refiere a una figura que a priori puede resultar novedosa, el
testamento digital. En el apartado 1 de este articulo contempla de forma expresa
a qué se refiere el derecho al testamento digital disponiendo que es “el acceso a
contenidos gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion sobre personas fallecidas [...]”. Sobre esta premisa, regula la
legitimacion de cierto grupo de personas para llevar a cabo el ejercicio de este
derecho designando a “las personas vinculadas al fallecido por razones
familiares o de hecho, asi como sus herederos”?. Ademas, del propio articulo se
puede extraer perfectamente cudles son las acciones o el objeto que deriva de esta
legitimacion y no es otra que la “de acceder a los contenidos gestionados por ellos
e impartirles las instrucciones que estimen oportunas sobre su utilizacion,
destino o supresidn”. Asi pues, si el causante no hubiese dispuesto nada acerca
del mantenimiento o eliminacién de sus perfiles personales ubicados en la red
tras su fallecimiento, esta potestad recaera de forma automatica en las personas
que el art.96 de la LOPDPGDD contempla. No obstante, de alguna manera la
legislacion también protege el acceso a dichos datos personales del causante
contemplando de forma expresa como continuacién del apartado 1 que las
personas a las que me he referido anteriormente “no podran acceder a los
contenidos del causante, ni solicitar su modificacion o eliminacion, cuando la
persona fallecida lo hubiese prohibido expresamente o asi lo establezca una
ley”?. Sobre este asunto se ha pronunciado muy acertadamente la autora
Martinez Martinez, quien insta la actuacion de la legislacion al afirmar que “si no
se legitima por ley a determinadas personas para acceder a los datos personas y
contenidos del fallecido en ausencia de aquellas, todo ese haber digital quedaria
en poder de plataformas digitales” .

Con todo, la problematica existente, y que sus consecuencias negativas
cada vez mds van en aumento, es la amplitud y generosidad que la ley establece
a los legitimados para el ejercicio de este derecho. De este modo, cualquier
persona vinculada al fallecido por razones familiares o de hecho, estd legitimado
ya que la ley no especifica o limita en ningiin momento hasta qué grado alcanza

22 Articulo. 96.1.a) de la LOPDPGDD.

2 Articulo. 96.1 LOPDGDD, segundo parrafo.

2 MARTINEZ MARTINEZ, N. Reflexiones en torno a la proteccién post mortem de los
datos personales y la gestion de la transmision mortis causa del patrimonio digital tres la
aprobacion de la LOPDPGDD. En: Derecho Privado y Constitucién. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2019, n® 35, p. 205. ISSN 1133-8768.
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este parentesco. Este contexto puede dar lugar a una serie de conflictos entre los
legitimados con motivo del ejercicio de esta facultad, si desean finalidades
distintas para los datos personales del difunto. Este problema puede verse
agravado ya que, ademas, la ley también otorga esta misma facultad al albacea
testamentario y a otras personas a través del art.96.1.b) LOPDPGDD?.

Este conflicto de intereses que puede producirse entre los legitimados
tendria una f4cil solucion si fuese objeto de desarrollo a través de un real decreto
y que el propio articulo 96.3 de la LOPDPGDD contempla. Sin embargo, hasta la
fecha, nada indica presagiar que a corto plazo dispondremos de este real
decreto®.

En cuanto al contenido de este derecho de acceso debe tenerse en
cuenta:

— En primer lugar, que este derecho otorga facultad para acceder a
los contenidos, ya sean fotografias, videos, textos, imagenes, libros,
etc., del difunto y que estuviesen gestionados por prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion (por ejemplo,
plataformas de redes sociales, proveedores de correo electrénico,
plataformas de alojamiento de contenido, proveedores de servicios
en la nube, servicios de mensajeria instantanea, etc.) con la tnica
tinalidad de que los legitimados puedan impartirles instrucciones
sobre su “utilizacion, destino o supresion”?.

— En segundo lugar, que las personas que ostentan esa legitimacion,
podran decidir si mantienen o eliminan el perfil personal del
difunto?.

— Por ultimo, la excepcidn al principio general de acceso, que me he
referido anteriormente, es cuando el causante prohibe
expresamente dicho acceso a ciertas personas o cuando una ley lo
establezca. Por lo tanto, en los supuestos en que se da esta
excepcion se confirma la prevalencia de la voluntad expresa del
causante y que, en su defecto se estard a lo que disponga la ley.

% A tal efecto el art.96.1.b) de la LOPDPGDD dispone expresamente que “El albacea
testamentario asi como aquella persona o institucién a la que el fallecido hubiese designado
expresamente para ello también podra solicitar, con arreglo a las instrucciones recibidas, el acceso
a los contenidos con vistas a dar cumplimiento a tales instrucciones”.

2% Sobre este asunto, tal y como Duran Rivacoba advierte “hay que permanecer a la espera
de su desarrollo reglamentario, que puede permitir formulas ajenas a las testamentarias tipicas
para contemplar este concreto propédsito” (DURAN RIVACOBA, R. Herencia y testamento
digitales. En: GONZALEZ PACANOWSKA, 1. (coord.) Proteccién de datos personales. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2020, p. 253. ISBN 978-84-9033-390-7).

27 Art. 96.1.a) LOPDPGDD.

28 Véase. Art. 96.2 LOPDPGDD.
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Asi pues, se confirma como en los supuestos en que se da esta excepcion
la voluntad expresa del causante prevalece y, en su defecto, se estard a lo que
disponga la ley. Ahora bien, esta prohibicion dejara de tener efectos cuando esta
accion afecte al derecho de los herederos del difunto a acceder a los contenidos
que pudieran formar parte del caudal relicto.
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RESUMEN

La aportacion de documentos, y otros escritos e informes asimilados, en el
proceso civil es una de las principales manifestaciones del principio de
aportacion de parte que rige en el mismo y se configura como una carga de las
partes litigantes. Con caracter general, los documentos deben aportarse con los
escritos iniciales del proceso, es decir, con la demanda y la contestacion a la
demanda. No obstante, la ley prevé una serie de excepciones a esta regla general
en atencion a diferentes supuestos y circunstancias que permiten y justifican su
aportacion en distintos momentos posteriores, segin los casos.

ABSTRACT

The submission of documents, and other similar documents and reports,
in civil proceedings is one of the main manifestations of the principle of party
contribution that governs the same and is configured as a burden of the litigants.
In general, documents must be submitted with the initial pleadings, i.e., with the
claim and the answer to the claim. However, the law provides for a number of
exceptions to this general rule in response to different cases and circumstances
that allow and justify their provision at different times, depending on the case.

PALABRAS CLAVE
Prueba, Documentos, Aportacion, Excepciones, Preclusion,
Extemporaneo.
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Evidence, Documents, Production, Exceptions, Preclusion,
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1. Introduccion

La prueba documental es la base del proceso civil. Las principales
alegaciones de hecho y, por supuesto, de derecho que efecttian las partes cuando
acuden a los Tribunales del orden jurisdiccional civil se tratan de probar,
principalmente, por medio de documentos. Basta solo con revisar unos cuantos
expedientes de los Juzgados de Primera Instancia, de Familia o de Incapacidades
de cualquier partido judicial para darse cuenta de esto. Dada la gran importancia
de los documentos en el proceso civil, las partes, aunque habitualmente tienen
muy presente el respeto al principio de igualdad de armas en el proceso civil, el
derecho de defensa y la preclusién y, por ende, presentan los documentos junto
con los escritos iniciales del procedimiento, en algunas otras ocasiones presentan
documentos, dictdmenes, informes o cualesquiera otros instrumentos asimilados
o que tengan la consideracion procesal de documentos en distintos momentos
del iter procesal, normalmente en el acto de la audiencia previa del juicio
ordinario o en el propio acto de la vista del juicio verbal o, incluso, del juicio
ordinario. Precisamente esta presentacion de documentos, que esta configurada
como una carga de las partes, es uno de los asuntos mds importantes a resolver
en el foro, cuando se plantea en el mismo, ya que los jueces de primera instancia
tienen que decidir oralmente, en ese mismo acto, si esa aportacion tiene la
consideracion de tempordnea, por recaer en alguno de los supuestos previstos
legalmente o si, por el contrario, tiene la consideracion de extemporanea y, por
tanto, no procede su admision. El debate, en el fondo como explicaremos, gira en
torno a los principios de igualdad de armas y buena fe, de una parte, y al derecho
constitucional a utilizar todos los medios de prueba a nuestro alcance y la
prohibicion de indefension, de otra. Esta dicotomia se ha resuelto por la norma
positiva, que expondremos y analizaremos mas adelante y, casuisticamente, por
la interpretacién que de la misma han efectuado los Juzgados de Primera
Instancia teniendo en cuenta los criterios desarrollados por la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional.

Este conjunto de circunstancias explica que la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) regule expresamente, y en un
Capitulo especifico, la aportacion de documentos, dictimenes, informes y otros
medios o instrumentos, estableciendo como regla general su aportacion junto con
los escritos de demanda y contestacion a la demanda, y, en su caso, de
reconvencion y contestacion a la reconvencidn, pero previendo, a su vez, una
serie de supuestos o circunstancias que habilitan y justifican su aportacion en
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distintos momentos posteriores, segin los casos. El andlisis de estas excepciones,
asi como su clarificacion, es uno de los objetivos principales de este trabajo.

Ahora bien, en relacion con los supuestos excepcionales que permiten y
justifican la aportacion extemporanea de documentos, no solo debemos tener en
cuenta la regulacion del Capitulo dedicado con caracter general a la aportacion
de documentos, sino también otros preceptos que, en realidad, por referencia o
remision de esa regulacién, deben traerse a colacion. Concretamente, nos
referimos a los preceptos relativos a alegaciones complementarias, rectificaciones
o aclaraciones, peticiones accesorias, hechos nuevos o de nueva noticia y
diligencias finales, conceptos de cuyo andlisis nos ocuparemos en el epigrafe
oportuno.

A'lo largo de la presente exposicion trataremos, en primer lugar, el origen,
concepto y naturaleza de la prueba documental, en general, y de la aportaciéon de
documentos, en particular. A este respecto, son esenciales principios rectores del
proceso civil tales como el principio de justicia rogada, el principio dispositivo y,
especialmente, el principio de aportacion de parte, asi como el principio de
igualdad de armas y la prohibicion de indefension. Asimismo, en este epigrafe
explicaremos la diferencia entre fuente de prueba y medio de prueba, esencial
para centrar la tematica del presente trabajo.

A continuacion, abordaremos el concepto de documento como fuente de
prueba, haciendo un repaso de las distintas concepciones y posturas que
podemos encontrar en la doctrina y decantdandonos por una definicion que,
entendemos, resulta acorde al espiritu de nuestra norma procesal y del Codigo
Civil (CC en adelante), pero también al estado reciente y actual de los soportes y
escritos mas habituales.

Tras ello, haremos referencia a distintas clasificaciones de documentos,
prestando especial atencion a aquellas que resultan mas relevantes a efectos de
aportacion de documentos en el proceso civil.

Una vez expuestas todas estas ideas, pasaremos a la exposicion,
comentario y analisis de la regulacion contenida en la LEC sobre aportacion de
documentos en la primera instancia del proceso civil y, mds concretamente,
abordaremos la regla general de aportacion de documentos junto con la demanda
y la contestacion a la demanda, distinguiendo, como hace la propia LEC, entre
documentos procesales, documentos relativos al fondo del asunto y documentos
exigidos en casos especiales. A su vez, al tratar los documentos relativos al fondo
del asunto, incidiremos en la diferencia entre documentos fundamentales y
documentos complementarios o accesorios y haremos referencia a las
particularidades y cuestiones debatidas que se presentan en la practica de los
Tribunales.

La exposicion, andlisis y comentario de la aportaciéon de documentos en
supuestos y circunstancias excepcionales no es objeto del presente trabajo.
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2. Origen y naturaleza

Entre los distintos principios que rigen en el proceso civil espafiol, hemos
de hacer referencia, en lo que a este trabajo interesa, al principio de aportacion de
parte, que es un principio distinto, auténomo e independiente del principio
dispositivo!, pero consecuencia del mismo. Uno y otro principio constituyen lo
que denominamos el principio de justicia rogada?. Asi lo considera también la
jurisprudencia cuando afirma que “El principio de justicia rogada se suele identificar
como la suma del principio dispositivo y del principio de aportacion de parte y se configura
legalmente como una exigencia para el tribunal en el articulo 216 LEC”3.

Tal y como sefiala la doctrina?, un proceso regido por el principio de
aportacion de parte se caracteriza por las siguientes notas:

e Corresponde a las partes aportar los hechos al proceso. Concretamente, el
actor traera al proceso los hechos constitutivos de su pretension y el
demandado los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes de su
resistencia u oposicion. De esta manera, las partes delimitan el objeto del
proceso.

e Corresponde a las partes fijar los hechos sobre los que existe controversia
y, por tanto, que estan necesitados de prueba. Las partes pueden admitir
los hechos alegados por la contrariay, asi, vincular al Juez o Tribunal sobre
la existencia de los mismos. De la misma manera, los hechos no alegados
por ninguna de las partes no existen en el proceso.

e Corresponde a las partes proponer los medios de prueba e instar su
practica. Es un derecho, pero también una carga en el sentido de que sobre
ellas recaeran las consecuencias de la falta de acreditacion de los hechos
alegados.

En el mismo sentido se pronuncia la jurisprudencia. Asi, por ejemplo, la
STS de 30 de marzo de 2010 (ROJ: 1866/2010) recuerda que “Como declara la STS
25-06-2009, RC n.® 978/2004, el principio de justicia rogada determina a quién
corresponde la iniciativa de la incoacion del proceso y se la otorga a las partes en su
totalidad. La regla de aportacion de parte, en cambio, precisa a quién corresponde la tarea

1 GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal Civil 1. El proceso de declaracién. Parte general (12
ed.), Madrid, Ediciones Juridicas Castillo de Luna, 2015, p. 46.

2DE LA OLIVA SANTOS, A. Curso de derecho procesal civil 1. Parte general (4* ed.), Madrid,
Editorial Universitaria Ramon Areces, 2019, p. 219-222.

3 Entre las mas recientes, STS (Sala 17) de 7 de julio de 2021 (ROJ: 2728/2021) y STS (Sala
12) de 27 de julio de 2022 (ROJ: 3224/2022).

4+ GIMENO SENDRA, V. referencia 1, pp.47-50; DE LA OLIVA SANTOS, A. referencia 2,
pp- 219-223; MONTERO AROCA, ]. La Prueba en el Proceso Civil (72 ed.), Cizur Menor (Navarra),
Aranzadi, 2012, pp. 26-30 y 47-49.
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de presentar los hechos al juicio, para delimitar el objeto del mismo, y la de procurar su
acreditacion mediante la actividad probatoria”.

Asi pues, como sefiala GOMEZ ORBANEJAS, este principio puede
expresarse a través de los siguientes aforismos cldsicos romanos: Da mihi factum,
dabo tibi ius (dame el hecho, yo -juez- te doy el derecho), Judex judicet secundum
allegata et probata partium (el juez falla conforme a lo alegado y probado por las
partes) y quod non est in actis non est in mundo (lo que no consta en autos es como
si no existiera).

En el Derecho Procesal espafiol, el principio de aportacién de parte esta
recogido en distintas normas:

e El articulo 216 de la LEC, que, al consagrar el principio de justicia
rogada, dispone que “Los tribunales civiles decidirdn los asuntos en virtud
de las aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto
cuando la ley disponga otra cosa en casos especiales” .

e El articulo 217 de la LEC, que establece las reglas sobre la carga de la
prueba u onus probandi.

e Y elarticulo 282 de la LEC, que establece como regla general que “Las
pruebas se practicardn a instancia de parte”. No obstante, afiade que “Sin
embargo, el tribunal podrd acordar, de oficio, que se practiquen determinadas
pruebas o que se aporten documentos, dictimenes u otros medios e
instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la ley” .

De estos preceptos se desprende que el principio de aportacion de parte
no rige en todos y cada uno de los procesos civiles espanoles, sino que existen
algunos procesos especiales en los que rige el principio inquisitivo o de
investigacion oficial, que permite al Juez o Tribunal acordar de oficio la practica
de determinados medios de prueba en atencion al interés publico que se trata de
tutelar a través de los mismos. Este es el caso de los procesos sobre provision de
medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, filiacion,
matrimonio y menores, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 752.1 dela LEC.
Asimismo, cabe decir que la LEC ha atribuido, con caracter general, al Juez o
Tribunal facultades mas propias del principio de investigacion oficial, como es la
posibilidad de sugerir prueba a las partes ante la consideracion de que las
propuestas y admitidas puedan resultar insuficientes para el esclarecimiento de
los hechos controvertidos prevista en el articulo 429.1, parrafo 3% dela LEC o la
posibilidad de acordar de oficio la practica de determinados medios de prueba
como diligencias finales en virtud del articulo 435.2 de la LEC.

El proceso civil espafiol esta regido principalmente, con caracter general,
por el principio de aportacion de parte, siendo manifestacion del mismo la carga

5 GOMEZ ORBANEJA, E. Derecho Procesal Civil. Parte general. El proceso declarativo
ordinario (8% ed.), Madrid, Artes Graficas y Ediciones, S.A., 1976, p. 214.
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de las partes de proponer los medios de prueba que estimen pertinentes para
acreditar las alegaciones facticas y juridicas por ellas efectuadas, de manera que
si no las acreditan, deberan soportar las consecuencias de dicha falta de
acreditacion conforme a las reglas de la carga de la prueba previstas en el articulo
217 de la LEC. Ahora bien, la proposicion de los medios de prueba que las partes
consideren oportunos en defensa de sus derechos no solo constituye una carga
para las mismas, sino que también es un derecho fundamental
constitucionalmente reconocido en el articulo 24.2 CE, segun el cual todos tienen
derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa. En
definitiva, las partes tienen en el proceso civil el derecho y la carga de la prueba.

Después de mucho discurrir sobre su naturaleza, concepto y finalidad, la
doctrina® ha llegado a la consideracion, con bastante unanimidad, de que la
prueba es la actividad procesal que trata de lograr el convencimiento del juez
sobre la certeza de los hechos alegados por las partes, relativizando o
desplazando asi a un segundo plano la busqueda y obtencion de la realidad
material y llegando a una conceptuacion de la prueba de inspiracion acorde con
los principios rectores de nuestro proceso civil y, especialmente, con los
principios de justicia rogada, contradiccion e igualdad de armas.

Para lograr el convencimiento del Juez o Tribunal, éste ha de llevar a cabo
una ardua e importante labor que forma parte del concepto general de prueba:
su valoracion. Para la valoracion de la prueba existen dos sistemas: 1) el sistema
de libre valoracion, segtin el cual el Juez o Tribunal puede apreciar el resultado
de la prueba practicada sin sujecion a criterios legales previamente establecidos,
lo cual no quiere decir que tenga un margen de apreciacién ilimitado, sino que
debe apreciar las pruebas, generalmente, conforme a las reglas de la sana critica,
es decir, en base a la experiencia, la razon y la 16gica; y 2) el sistema de valoracion
legal o tasada, segtiin el cual el legislador establece como debe apreciar el
resultado de determinados medios probatorios. Actualmente, en nuestro sistema
procesal rige, predominantemente, el sistema de libre valoracion, no obstante,
aun podemos encontrar algunas normas de valoracion legal o tasada. Asi ocurre,
por ejemplo, en el dmbito de la prueba documental con los articulos 319, 323, 326
y 334 dela LECy 1.218 y ss. del CC. Ahora bien, con no poca frecuencia, los Jueces

6 MONTERO AROCA, J. referencia 4, pp. 43-52 y 58-60; CHIOVENDA, G. Instituciones de
derecho procesal civil (1* ed.), Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1954, p. 221; DE LA
OLIVA SANTOS, A. referencia 2, pp. 315 y ss.; GOMEZ ORBANE]JA, E. referencia 5, pp. 286-287
y 298; ORTELLS RAMOS, M. Derecho Procesal Civil (20? ed.), Cizur Menor (Navarra), Aranzadi,
2022, p. 238; ASENCIO MELLADO, ].M. Derecho procesal civil (3 ed.), Valencia, Tirant Lo Blanch,
2015, p. 227 y 231-235; GIMENO SENDRA, V. referencia 4, pp. 495-496. No obstante, aunque
GIMENO SENDRA reconoce que la doctrina mayoritaria ha acogido esta postura, él se muestra
contrario a la necesidad de la vigencia cuasi-absoluta del principio de aportacion de parte en su
vertiente probatoria en el proceso civil porque supone un retroceso en el camino hacia la Justicia
civil social.
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y Tribunales llevan a cabo, en realidad, lo que se ha denominado “valoracion
conjunta de la prueba”, que consiste en apreciar los distintos medios de prueba
practicados en relacién con los demas. Este sistema de valoracion de la prueba
tiene reflejo en la propia LEC, concretamente en los articulos 218.2 y en el art.
316.2, y ha sido respaldado por el propio Tribunal Supremo, aunque algunos
autores lo critiquen por relegar a un segundo plano las normas de valoracion
legal de la prueba o hacer imposible la revisiéon en casacion del error en la
valoracion de la prueba’.

La prueba documental es aquella que trata de lograr el convencimiento del
Juez sobre las alegaciones efectuadas por las partes a través de documentos.
Dado el carécter preconstituido del documento. y teniendo en cuenta también la
fuerza probatoria de los documentos establecida por la Ley, la prueba
documental es la base, la prueba estrella, la prueba reina, del proceso civil®. Casi
en todos los procesos civiles se practica prueba documental y en muchos de ellos
es la tinica prueba. Tal es asi en la practica de los Tribunales que, de hecho, la Ley
reconoce esta circunstancia, por ejemplo, en el articulo 429.8 de la LEC.

En el dmbito de la prueba y, especialmente de la prueba documental,
adquiere especial relevancia la diferencia entre fuente de prueba y medio de
prueba. Esta distincion deviene, ademas, fundamental para esta exposicion.

Como seftalan MONTERO AROCA?® y ORTELLS RAMOSY, resulta muy
clarificadora a estos efectos la distincién efectuada por SENTIS MELENDO!, que
podemos sintetizar de la siguiente manera:

e La fuente de prueba es un concepto extrajuridico que se corresponde
con una realidad anterior y extrana al proceso y que, por tanto, existe
con independencia y al margen del mismo. Tiene repercusion material
y también puede tener repercusion procesal, siempre que se incorpore
al proceso. Antes de iniciar el proceso, las partes realizaran una
actividad de investigacion para buscar y recabar todas aquellas fuentes
de prueba que les pueda interesar incorporar al proceso. La fuente de
prueba es material.

7DE LA OLIVA SANTOS, A. referencia 2, p. 338; GIMENO SENDRA, V. referencia 4, pp.
528-529; GOMEZ ORBANE]JA, E. referencia 5, p. 99; ASENCIO MELLADQO, J.M. referencia 6, p.
234-235; CORTES DOMINGUEZ, V.y MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Civil. Parte General
(8% ed.), Valencia, Tirant lo blanch, 2015, p. 210-211.

8 GIMENO SENDRA, V. referencia 4, pp. 570 y 576; MONTERO AROCA, ]. referencia 4,
p- 279; SCARPELLINI ROSELLO, A. “Prueba documental en la LEC: jcuénto aporta?caben las
fotocopias?;cuando se impugna la de la parte contraria?” (2007). Economist & Jurist, vol. 15, nam.
112, pp. 86-93.

9 MONTERO AROCA, ]. referencia 4, pp. 146-149.

10 ORTELLS RAMOS, M. referencia 6, pp. 242-243.

11 SENTIS MELENDO, S. La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio, pp. 151y ss.
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e FEl medio de prueba es un concepto juridico y, mds especificamente,
procesal, que solo existe en el marco del proceso, una vez iniciado este,
y que consiste en una actividad de verificacion a través de la cual se
incorporan las fuentes de prueba previamente recabadas por las partes
al proceso, por lo que sus efectos seran siempre procesales. El medio
de prueba es una actividad procesal.

Asi, podemos concluir que las fuentes de prueba son todos aquellos
elementos, objetos, personas o lugares que existen en la realidad extraprocesal y
que pueden lograr la conviccion del Juez o Tribunal sobre los hechos alegados
por las partes, mientras que los medios de pruebas son todas aquellas actividades
que se llevan a cabo en el seno del proceso para incorporar las fuentes de prueba
al mismo y lograr el convencimiento del Juez o Tribunal sobre los hechos
alegados.

De acuerdo con lo expuesto, y tal y como ya sefialaron MONTERO
AROCA™®? y ORTELLS RAMOS?, en la prueba documental, la fuente de prueba
es el documento en si mismo mientras que el medio de prueba es una actividad
procesal, mas o menos compleja segtn las circunstancias, que puede consistir,
simplemente, en la aportacion de los documentos y su valoracion o, si se impugna
la autenticidad de los mismos por alguna de las partes, puede consistir, ademas,
en una serie de actos de adveracion, autentificacion o cotejo del documento.

Trataremos el concepto de documento como fuente de prueba y, ademas,
expondremos la actividad bésica que integra el medio de prueba documental,
que es su aportacion al proceso por parte de los litigantes, haciendo especial
referencia a los supuestos de aportacion extemporanea.

3. Concepto

El concepto de documento como fuente de prueba ha sido, y todavia es,
un concepto ampliamente debatido, sobre todo a raiz de la aparicion de nuevos
soportes o materiales tecnoldgicos durante los siglos XX y XXI.

En un sentido clésico, segun la doctrina tradicional', el documento es la
expresion escrita de un pensamiento o acto humano generalmente en papel o
soporte similar. Asi lo ha venido entendiendo la doctrina tradicional a la vista de
los preceptos del CC y de la LEC 1881 sobre la prueba documental.

2MONTERO AROCA, J. referencia 4, pp. 146-149.

BBORTELLS RAMOS, M. referencia 6, pp. 242-243.

14 DE LA OLIVA SANTOS, A. referencia 2, p. 366; MONTERO AROCA, ]. referencia 4,
pp- 279-280; GOMEZ ORBANE]JA, E. referencia 5, p. 339: GOMEZ COLOMER, ]J.L., Proceso civil.
Derecho procesal civil 1I (2* ed.), Valencia, Tirant lo blanch, 2022, p. 246; CORTES DOMINGUEZ,
V. y MORENO CATENA, V. referencia 7, p. 247; NIEVA FENOLL, ]. Derecho procesal 1I. Proceso
civil (2 ed.), Valencia, Tirant lo blanch, 2022, p. 215.
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No obstante, el desarrollo de las nuevas tecnologias y la aparicion de
nuevos medios técnicos de reproduccion y soporte de la realidad (grabadoras,
cintas VHS, DVD's, correos electronicos, teléfonos mdviles, pen drives, etc.) a lo
largo del siglo XX y XXI propiciaron el debate doctrinal en torno a la concepcion
de documento y, en especial, a si la escritura es o no un elemento esencial en su
definicion. MONTERO AROCA?® lo sintetiza magistralmente de la siguiente
manera:

(1)  Algunos autores, partidarios de un concepto amplio, identifican el
documento con cualquier cosa mueble que se puede llevar a presencia del juez
(GUASP?), por lo que, de acuerdo con esta concepcidn, podriamos incluir en el
concepto de documento las cintas de video, los pendrives o cualquier otro objeto
mueble.

(2)  Otros autores, defensores de un concepto estricto, entienden que el
documento es el soporte o material que tiene incorporado un pensamiento
necesariamente por medio de la escritura (GOMEZ ORBANEJAY). Segun esta
postura, no se considerarian documentos los mapas, ni los croquis, ni las cintas
de video, ni las grabaciones.

(3) Hay una postura doctrinal intermedia que considera que el
documento es el objeto susceptible de ser llevado ante el juez que representa una
realidad, ya sea mediante la escritura o ya sea mediante cualquier otro medio de
representacion de la realidad (CHIOVENDA® y CARNELUTTI"). De acuerdo
con esta postura doctrinal, no seria documento un DVD, pero si un mapa, por
ejemplo.

Este debate doctrinal, sin embargo, ha perdido la importancia o relevancia
que tuvo en su momento con la actual LEC, ya que ha incorporado un nuevo
medio de prueba en el articulo 299.2 de la LEC consistente en los medios de
reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen y en los instrumentos que
permiten archivar, conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones
matematicas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, relevantes para
el proceso y ha creado, a modo de clausula de cierre abierta, una nueva y amplia
categoria de medio de prueba en el articulo 299.3 de la LEC al permitir al juez
admitir como prueba cualquier otro medio no expresamente previsto en los
apartados anteriores de tal precepto por el que se puede obtener certeza sobre
hechos relevantes. En el caso de los medios de prueba del articulo 299.2 de la LEC

15 MONTERO AROCA, J. referencia 4, pp. 280-281.

16 GUASP, J. Derecho Procesal Civil (22 ed.), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1977, p. 391.

17 GOMEZ ORBANE]JA, E. referencia 5, p. 339.

18 CHIOVENDA, ]. Principios de derecho procesal civil (1* ed.), Madrid, Reus S.A., 1977, p.
354.

19 CARNELUTTL F. La prueba civil, pp. 118 y 156.
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se aplicara el régimen especificamente previsto para ellos en los articulos 382 a
384 de la LEC, mientras que en el caso de los medios de prueba denominados
atipicos por algunos autores, como ORMAZABAL SANCHEZ?, se aplicaran por
el juez las medidas que en cada caso resulten necesarias; por lo que ninguno de
los dos forma parte de la prueba documental, constituyendo nuevos medios de
prueba en el proceso civil espafol.

A pesar de la aparicion de estos nuevos medios de prueba, todavia existen
algunas discrepancias en la doctrina sobre si la escritura es 0 no un elemento
necesario del documento como fuente de prueba.

La doctrina mayoritaria®!, a la vista de un analisis conjunto de los
preceptos del CCy de la LEC relativos a los documentos como medio de prueba?,
considera que la escritura es una requisito necesario por exigirlo asi la Ley y, por
ello, entiende que el documento, a efectos probatorios en el proceso civil, es una
representacion de la realidad o de un acto o pensamiento humano o de una
declaracién de voluntad o conocimiento mediante la escritura en un objeto o
soporte susceptible de ser aportado al proceso, cualquiera que sea este (papel,
madera, tela, piedra, metal, etc.)®.

Otros autores?, por el contrario, son partidarios de una concepciéon mas
amplia de documento y niegan que la escritura sea un requisito necesario. Asi,
ORMAZABAL SANCHEZ? sostiene esta postura en base, fundamentalmente, al
articulo 333 de la LEC, que se refiere a los documentos que no sean textos escritos,
es decir, a dibujos, fotografias, croquis, planos, mapas y otros documentos que
no incorporen predominantemente textos escritos, afirmando que la aceptacion
por parte de la LEC de este tipo de documentos supone que la escritura no es un
elemento esencial del concepto de documento como fuente de prueba. Sin
embargo, la doctrina mayoritaria, consciente de esta inconsistencia, ha salvado

2 ORMAZABAL SANCHEZ, G. La Prueba documental y la prueba mediante soportes
informdticos (1% ed.), Las Rozas (Madrid), Wolters Kluwer, 2019, pp. 23-25.

2 MONTERO AROCA, ]. referencia 4, p. 280-285; GOMEZ ORBANE]JA, E., referencia 5,
p- 339-340; DE LA OLIVA SANTOS, A referencia 2, pp. 366-367; ORTELLS RAMOS, M. referencia
6, p. 264-265; ASENCIO MELLADO, J. M. referencia 6, p. 258; CORTES DOMINGUEZ, V., y
MORENO CATENA, V. referencia 7, p. 247; GOMEZ COLOMER, J.L. referencia 14, p. 246; NIEVA
FENOLL, J. referencia 14, p. 215

2 Articulos 1.216 y ss. del CC y articulos 265 y ss. de la LEC.

2 No obstante, CORTES DOMINGUEZ y MORENO CATENA no se muestra conformes
con este ultimo extremo, ya que defienden que el documento ha de estar escrito en papel, fisico o
electrénico, y cualquier otro soporte o material escrito seria objeto del medio de prueba de
reconocimiento judicial. Vid. CORTES DOMINGUEZ, V., y MORENO CATENA, V., referencia 7,
p. 247-248.

2 ORMAZABAL SANCHEZ, G. referencia 20, pp. 22 y 23; DAMIAN MORENO, J. El
proceso civil: ese gran desconocido (1% ed.), Madrid, Tecnos, 2020, p. 204.

2 Referencia 24, p. 22 y 23.
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este escollo. Asi, MONTERO AROCA? seniala que de los documentos a los que
se refiere el articulo 333 de la LEC se pueden obtener copias que tendran la
consideracion de copias auténticas, como el mismo precepto establece. Por otra
parte, CORTES DOMINGUEZ Y MORENO CATENA?Y puntualizan que el
articulo 333 de la LEC se refiere al concepto de documento en general, y no a
efectos probatorios, siendo tales documentos objeto de la prueba de
reconocimiento judicial y no de prueba documental. Y, por su parte, DE LA
OLIVA SANTOS?, aunque reconoce que un concepto amplio de documento tiene
alguna ventaja, refiriéndose expresamente como tal a que en este concepto de
documento se pueden incluir los del articulo 333 de la LEC, también indica que
este concepto amplio puede tener| consecuencias negativas, como forzar la
aplicacion de preceptos expresamente disefiados para documentos escritos
(como los articulos 349 a 351 de la LEC sobre cotejo de letras), y no tiene por qué
incluir los documentos del articulo 333 de la misma, ya que el legislador ha
introducido en la nueva LEC una nueva categoria de medios de prueba e, incluso,
no cierra el nimero de medios de prueba aceptable, por lo que podrian tratarse
como tales medios de prueba.

A la vista de lo expuesto, y en consonancia con la postura de la doctrina
mayoritaria, debe entenderse que, a efectos probatorios en el proceso civil, el
documento es el soporte u objeto, fisico o electronico y susceptible de ser
aportado al proceso, que expresa una realidad o un acto o pensamiento humano
o una declaracion de voluntad o de conocimiento mediante la escritura.

Esta definicion supone acoger el concepto estricto de documento que
expuso MONTERO AROCA al que ya hemos aludido.

Desde mi punto de vista, este concepto de documento puede que no
resulte del todo satisfactorio ya que quedan excluidos del mismo los dibujos,
fotografias, croquis, planos, mapas y otros documentos que no incorporen
predominantemente textos escritos, a pesar de que la LEC se refiere a ellos
expresamente como documentos. Esta referencia puede obedecer a la concepcion
clasica de documento como papel escrito, que fue tenida en cuenta en el momento
de redaccién de la actual LEC. Ahora bien, la propia doctrina mayoritaria nos ha
dado distintas soluciones a esta inconsistencia, pareciéendome la mds apropiada
la de considerar que los mismos podrian incluirse en el proceso como fuente de
otros medios de prueba, especialmente los del art. 299.2 y 299.3. No obstante, se
me ocurren algunos casos concretos en los que veo dificil esta reconduccion,
como, por ejemplo, los dibujos originales de menores de edad que no contienen
letra alguna y que se pueden aportar al proceso para acreditar su estado

26 MONTERO AROCA, ]. referencia 4, p. 285.

27 CORTES DOMINGUEZ, V., y MORENO CATENA, V. referencia 7, p. 247-248. Esta idea
coincide con la plasmada en la nota al pie 23.

2 DE LA OLIVA SANTOS, A. referencia 2, pp. 367.
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emocional o psicoldgico o el croquis o mapa original realizado a mano para
preparar una obra. Estos casos quizd, podrian reconducirse como objeto de la
prueba de reconocimiento judicial o de los medios de prueba atipicos del art.
299.3 de la LEC.

4. Tipos de documentos

Tanto doctrinal como legal e, incluso, jurisprudencialmente, podemos
encontrar diversas clasificaciones de documentos.

La clasificacién mas relevante que efectia la LEC es la que, atendiendo a
su autor, distingue entre documentos publicos y documentos privados, ya que
establece un régimen juridico diferente para cada uno de ellos en cuanto a la
forma de presentacion, la verificacion de la autenticidad del documento en caso
de impugnacion y la fuerza probatoria, pero no asi en cuanto al momento de su
aportacion, que es el aspecto que centra el presente trabajo, por lo que no
prestaremos a esta distincion mayor dedicacion que la relativa a explicar,
brevemente, su conceptuacion.

Con caracter general en el ambito civil, los documentos publicos vienen
definidos en el articulo 1.216 del CC como “los autorizados por un Notario o
empleado puiblico competente, con las solemnidades requeridas por la ley”, siendo, en
contraposicion a esta definicion y ante la ausencia de una definicion legal,
documentos privados todos aquellos documentos que no sean publicos conforme
al precepto citado.

Por otra parte, el articulo 317 de la LEC complementa o especifica la
definicion de documento publico al efectuar una enumeracion de los documentos
que, a efectos de prueba en el proceso, se consideran documentos publicos,
siendo estos los siguientes:

“1.° Las resoluciones y diligencias de actuaciones judiciales de toda especie y los
testimonios que de las mismas expidan los Letrados de la Administracion de Justicia.

2.° Los autorizados por notario con arreglo a derecho.

3.9 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.

5.2 Los expedidos por funcionarios publicos legalmente facultados para dar fe en
lo que se refiere al ejercicio de sus funciones.

6.2 Los que, con referencia a archivos y registros de drganos del Estado, de las
Administraciones publicas o de otras entidades de Derecho piblico, sean expedidos por
funcionarios facultados para dar fe de disposiciones y actuaciones de aquellos organos,
Administraciones o entidades” .
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Por su parte, el articulo 324 de la LEC define, esta vez de forma expresa,
los documentos privados en un sentido negativo al considerar como tales, a
efectos de prueba en el proceso, “aquellos que no se hallen en ninguno de los casos del
articulo 317”. La LEC tnicamente se refiere de manera especifica a un tipo de
documento privado en su articulo 327, que son los libros de los comerciantes,
remitiéndose a la legislacion mercantil.

Del conjunto de estos preceptos, se desprende que son documentos
publicos, derivados de la fe ptiblica de la que es titular el Estado, los documentos
1) autorizados o expedidos por funcionarios publicos 2) dentro de su
competencia o en el ejercicio de sus las funciones de su puesto o cargo y 3) con
las formas y requisitos exigidos por las leyes?; si no se cumple alguno de estos
requisitos, el documento no es publico, sino privado.

A su vez, dentro de los documentos publicos, MONTERO AROCA®
distingue entre documentos judiciales, notariales y administrativos; GIMENO
SENDRA?3! entre documentos judiciales, notariales y registrales, administrativos
y otros documentos publicos y, por otro lado, DE LA OLIVA SANTOS®
diferencia entre documentos publicos propios, impropios y extranjeros.

Por otro lado, y en relaciéon ya con el momento de aportacion de los
documentos al proceso, la LEC, asi como la doctrina®, también distingue,
atendiendo al elemento que pretende acreditar y al efecto que produce su no
presentacion junto con la demanda y la contestacion, entre documentos
procesales (articulo 264 de la LEC), documentos relativos al fondo del asunto
(articulo 265 de la LEC) y documentos exigidos en casos especiales (articulo 266
de la LEC). Cada uno de estos tres tipos de documentos trata de acreditar
elementos de hecho o de derecho distintos, como explicaremos mas adelante, y
suno aportacion en tiempo y forma provocara, por tanto, consecuencias distintas.
Ahondaremos en esta distincion cuando expliquemos la regla general prevista
por la Ley para la aportacion de documentos.

En estrecha relacion con la anterior clasificacion, la doctrina® diferencia
entre documentos procesales y documentos materiales, en atencidn,

2 MONTERO AROCA, J. referencia 4, p. 287.

30 Referencia 4, pp. 287-292;

3t GIMENO SENDRA, V. referencia 4, pp. 566-567.

32 DE LA OLIVA SANTOS, A. referencia 2, pp. 369-373.

3 ORTELLS RAMOS, M. referencia 6, pp. 204-205; CORTES DOMINGUEZ, V., y
MORENO CATENA, V. referencia 7, pp.145-146.

3% MONTERO AROCA, ]. referencia 4, p. 292; GIMENO SENDRA, V. referencia 4, p. 570;
NIEVA FENOLL, J. referencia 34, p. 149; ASENCIO MELLADQO, J.M. referencia 6, p. 180;
GRANDE SEARA, P. “Aportacion de la prueba documental en el proceso civil: comentario a la
SAP de Pontevedra (Seccién 6a) nam. 484/2012, de 8 de junio”. En Revista xuridica galega, 2016,
nam. 74, p. 279; BONET NAVARRO, A. “El momento oportuno para la aportacién de los
documentos en el proceso civil. Documentos procesales y documentos de fondo. Documentos
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fundamentalmente, al extremo que tratan de acreditar. Asi, los documentos
procesales son aquellos que acreditan los presupuestos procesales y condicionan
la admisién a trdmite de los escritos iniciales del procedimiento y, por tanto,
constituyen un requisito de procedibilidad; mientras que los documentos
materiales son aquellos que se dirigen a acreditar las alegaciones factica y/o
juridicas de las partes y que, por ende, constituyen medios de prueba en los que
las partes apoyan sus pretensiones. Podriamos afiadir respecto a esta clasificacion
que, teniendo en cuenta la diccion literal de la LEC, dentro de los documentos
materiales podemos distinguir, en atencidn a la materia del proceso en el que se
presentan y a la consecuencia de su no aportacion en el momento legalmente
previsto, entre documentos materiales stricto sensu y documentos materiales
exigidos en casos especiales.

En relacion también con el momento de su aportacion, la LEC, asi como la
doctrina® y la jurisprudencia®, distinguen, dentro de los documentos relativos
al fondo del asunto, entre los documentos en que las partes fundan su derecho a
la tutela judicial que solicitan, también denominados doctrinal y
jurisprudencialmente documentos fundamentales, basicos o esenciales, y los
documentos no fundamentales o complementarios, accesorios o auxiliares. Esta
distincidn es clave a efectos del momento preclusivo para su aportacion. De
hecho, esta distincion es la esencia u origen de una de las razones de que se
puedan aportar documentos al proceso fuera del momento ordinario previsto
por la ley con caracter general, que es la presentacion de la demanda o la
contestacion a la demanda. Abordaremos esta distincion con mas detenimiento
en el epigrafe correspondiente.

Asimismo, nuestra Ley Procesal también hace referencia expresa a otros
documentos especificos, como son las certificaciones y notas sobre cualesquiera
asientos registrales o sobre el contenido de libro registro, actuaciones o
expedientes de cualquier clase, los dictdmenes periciales en que las partes apoyen
sus pretensiones, los informes elaborados por profesionales de la investigacion
privada legalmente habilitados sobre hechos relevantes en que las partes apoyen
sus pretensiones y las sentencias o resoluciones judiciales o de autoridad
administrativa, dictadas o notificadas en fecha no anterior al momento de

fundamentales y complementarios”. En Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 2000, nam. 54,
pp. 1019-1028.

3% MONTERO AROCA, J. referencia 4, pp. 292 y ss.; GOMEZ ORBANE]JA, E., referencia
5, p. 345; DE LA OLIVA SANTOS, A. referencia 2, pp. 391-392; ORMAZABAL SANCHEZ, G.
referencia 20, pp. 29-31; ASENCIO MELLADO, J.M., y MAGRO SERVET, V. La aportacion de
documentos en primera y segunda instancia y la proposicion de prueba en la fase del recurso de apelacion
(1% ed.), Las Rozas (Madrid), La Ley, 2007, pp. 16-17.

3% Entre otras muchas, STS de 5 de julio de 1995 (ROJ: 11395/1995), STS de 7 de marzo de
2000 (RQOJ: 1833/2000), STS de 15 de febrero de 2006 (ROJ: 830/2006), STS de 16 de octubre de 2007
(ROJ: 6412/2007) y STS de 21 de marzo de 2018 (ROJ: 961/2018).
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formular las conclusiones, siempre que pudieran resultar condicionantes o
decisivas para resolver en primera instancia o en cualquier recurso. Nos
referiremos a cada uno de estos documentos y trataremos aquellos que guarden
relacion con el objeto del presente trabajo.

5. Regulacion

La regulacion sobre la aportacion de documentos en el proceso civil, en la
primera instancia, se encuentra en el Capitulo III del Titulo I del Libro II de la
LEC, bajo la rtibrica “De la presentacion de documentos, dictdmenes, informes y
otros medios o instrumentos”, que comprende los articulos 264 a 272. Esta
regulacion se encuentra dentro del Titulo que trata “De las disposiciones
comunes a los procesos declarativos” dentro del Libro “De los procesos
declarativos”. Su ubicacion sistemadtica, por tanto, indica que estas reglas se
aplican, con cardcter general, a todos los procesos declarativos, incluido el juicio
verbal y el proceso monitorio; lo cual no impide, sin embargo, alguna
especificidad que resaltaremos.

También debemos tener en cuenta, como hemos adelantado ya en la
introduccion, otros preceptos de nuestra Ley Procesal que permiten la
incorporacion de documentos en el proceso civil a instancia de las partes una vez
precluido el tramite de aportacion de los escritos iniciales del proceso, cual es el
articulo 426 de la LEC, que se encuadra en el Capitulo II ("De la audiencia previa
al juicio”) del Titulo II (“Del juicio ordinario”) del Libro II, e, incluso, una vez
celebrada la vista del juicio ordinario, cual es el articulo 435 de la LEC, que prevé
las diligencias finales y esta incluido en el Capitulo IV (“De la sentencia”) del
Titulo II del Libro II de la LEC. Esta ubicacion sistematica significa que estas dos
posibilidades de aportacién extemporanea de documentos solo caben en el
ambito del juicio ordinario, ya que estan previstas unicamente en el articulado
que rige este tipo de juicio.

Unicamente nos ocuparemos de los supuestos de aportacién de
documentos a instancia de parte, centrandonos asi en los supuestos derivados
del principio de aportacion de parte y dejando al margen los supuestos derivados
de las facultades atribuidas al Juez o Tribunal en virtud del principio de
investigacion oficial en los articulos 752.1, 429.1 y 435.2 de la LEC.

Veamos, a continuacion, la regulacion de la LEC sobre la aportacion de
documentos en la primera instancia del proceso civil espafiol en atencion a su
momento preclusivo.

5.1. Regla general

Como ya hemos adelantando, la regla general sobre aportacion de
documentos en la primera instancia del proceso civil es que estos deben aportarse
junto con los escritos iniciales del procedimiento, esto es, con la demanda y la
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contestacion a la demanda y, en su caso, con la reconvencion y la contestacion a
la reconvencidn. Asi se establece claramente en los articulos 264, 265 y 266 de la
LEC, que procedemos a exponer.

5.1.1. Documentos procesales. Articulo 264 de la LEC

El articulo 264 de la LEC establece lo siguiente:

“Con la demanda o la contestacion habran de presentarse:

1.2 El poder notarial conferido al procurador siempre que éste intervenga y la
representacion no se otorgue apud acta.

2.2 Los documentos que acrediten la representacion que el litigante se atribuya.

3.2 Los documentos o dictdmenes que acrediten el valor de la cosa litigiosa, a efectos
de competencia y procedimiento”.

Este precepto hace referencia a los documentos procesales, que son
aquellos documentos que acreditan los presupuestos o requisitos procesales y
determinan el tipo de procedimiento a seguir. Constituyen un requisito de
procedibilidad y, por ello, condicionan la admisibilidad de la demanda, es decir,
sin su presentacion no se puede admitir a tramite la demanda¥. No obstante, la
ley no contiene ningun precepto que prevea expresamente que, ante la falta de
presentacion de alguno de estos documentos junto con la demanda o la
contestaciéon o, en su caso, la reconvencion o la contestacion a esta, deba
procederse a su inadmision ad limine litis, por lo que su falta de aportacion es un
defecto subsanable, tal y como viene reconociendo la doctrina y la jurisprudencia,
en virtud de los articulos 231 y 403 de la LEC, 11.3 y 243 de la LOPJ y 24 de la
CE3s.

En la practica, es relativamente frecuente la ausencia de alguno de estos
documentos junto con los escritos iniciales del procedimiento, especialmente el
poder de representacion, por lo que se suele conceder a la parte, de oficio o a
instancia de la parte contraria, un plazo de 10 dias para que se proceda a su
subsanacion (ex articulos 254.4 y 418 de la LEC), de modo que, si el defecto se
subsana en el plazo concedido, se admitira a tramite con efectos desde el
momento de su presentacion y, en caso contrario, no. Esta interpretacion,
ademads, es acorde al principio pro actione desarrollado por nuestro Tribunal

3 MONTERO AROCA, J. referencia 4, p. 292; ASENCIO MELLADO, J.M., referencia 6, p.
180.

3% Espafia. STC 262/1994, de 3 de octubre (ECLLI:ES:TC:1994:262), STC 45/2002, de 3 de
abril (ECLI:ES:TC:2002:45) STC 153/2002, de 15 de julio (ECLI:ES:TC:2002:153), STC 238/2002, de
9 de diciembre (ECLLI:ES:TC:2002:238), STC 79/2012, de 17 de abril (ECLL:ES:TC:2012:79), STS (Sala
1%) de 20 de octubre (ROJ: 3334/2020), entre otras. También lo sefiala FERRER GIL,]. E..
“Aportacion de documentos necesarios con la demanda”. En Prdctica de tribunales: revista de
derecho procesal civil y mercantil, 2008, nam. 52.
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Constitucional®. Ahora bien, la parte actora que no presenta con su demanda
alguno de estos documentos debe tener presente que la simple presentacion de
la demanda, sin acompafar estos documentos, no suspende los plazos de
prescripcion ni de caducidad de las acciones, por lo que es altamente aconsejable,
a pesar de la posibilidad de su subsanacion, presentar estos documentos junto
con la demanda.

Por lo que se refiere especificamente al poder notarial que acredita la
representacion procesal del Procurador o Procuradora, cabe decir que esta
prevision coincide plenamente con la del articulo 24.2 de la LEC* y que, por
tanto, seria menester, a mi juicio, anadir una precisiéon mas en el sentido de que
dicho poder notarial debe acompanar a la demanda o a la contestacion siempre
que, ademas de que el Procurador o la Procuradora intervenga en nombre y
representacion de la parte y que la representacion no se otorgue apud acta, no
conste previamente ya en las actuaciones el poder de representacion notarial
porque, por ejemplo, se hayan solicitado medidas cautelares con caracter previo
a la presentacion de la demanda o se haya solicitado la practica de alguna
diligencia preliminar por parte del actor.

En cuanto a los documentos que acrediten la representacion que el
litigante se atribuya, debemos distinguir aquellos supuestos en que falta la
representacion, en cuyo caso, en virtud de los articulos 9 y 418 de la LEC, debe
inadmitirse a tramite la demanda sin posibilidad de subsanacion, de los
supuestos en que falta la acreditacion de la representacion, en cuyo caso se
requerird a la parte para que subsane el defecto*.

Y, en tercer lugar, en relacion con los documentos o dictdmenes que
acrediten el valor de la cosa litigiosa a efectos de competencia y procedimiento,
cabe decir que no siempre es necesario acompanarlos a la demanda o
contestacion ya que es perfectamente posible, de una parte, que la competencia
y/o el procedimiento vengan determinados por criterios distintos a la cuantia de
la demanda y, de otra parte, es posible también que la cuantia de la cosa litigiosa
resulte ser una cuestion de fondo, en cuyo caso se aplicara el régimen general de
aportacion de documentos relativos al fondo del asunto que explicaremos a
continuacién. En cualquier caso, en el supuesto de que sea necesaria su
aportacion para determinar la competencia y/o el tipo de procedimiento, su falta,

% Para SSTC, supra. También GRANDE SEARA, P.. “Aportacion de la prueba documental
en el proceso civil: comentario a la SAP de Pontevedra (Seccion 62) nim. 484/2012, de 8 de junio”
en Revista xuridica galega, 2016, nam. 74, p. 279.

% CORTES DOMINGUEZ, V., y MORENO CATENA, V. referencia 7, p.145.

“ MAGRO SERVET, V. (Coord.). Guia Prictica de la Ley de Enjuiciamiento Civil (4* ed.), Las
Rozas (Madrid), LA LEY, 2010, p.299.
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como ya hemos dicho, constituye un defecto subsanable de acuerdo con el
articulo 254.4 de la LEC*%,

5.1.2. Documentos relativos al fondo del asunto. Articulo 265 de la LEC

El articulo 265.1 de la LEC establece como regla general para la aportacion
de los documentos relativos al fondo del asunto lo siguiente:

“1. A toda demanda o contestacion habran de acompariarse:

1.° Los documentos en que las partes funden su derecho a la tutela judicial que
pretenden.

2.2 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.

3.2 Las certificaciones y notas sobre cualesquiera asientos registrales o sobre el
contenido de libros registro, actuaciones o expedientes de cualquier clase.

4.° Los dictamenes periciales en que las partes apoyen sus pretensiones, sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos 337 y 339 de esta Ley. En el caso de que alguna
de las partes sea titular del derecho de asistencia juridica gratuita no tendrd que aportar
con la demanda o con la contestacion el dictamen, sino simplemente anunciarlo de acuerdo
con lo que prevé el apartado 1 del articulo 339.

5.2 Los informes, elaborados por profesionales de la investigacion privada
legalmente habilitados, sobre hechos relevantes en que aquéllas apoyen sus pretensiones.
Sobre estos hechos, si no fueren reconocidos como ciertos, se practicard prueba testifical” .

Como se puede observar, este precepto incluye en la regla general de
aportacion junto con la demanda y la contestacion a la demanda, ademas de los
documentos en que las partes fundan su derecho a la tutela judicial que
pretenden, otros escritos, informes, medios e instrumentos que no forman parte
del concepto de documento a efectos de la prueba documental segiin la LEC.

En cuanto a la razon de la inclusion de todos estos documentos, informes,
dictamenes e instrumentos en el articulo 265.1 de la LEC, DIEZ-PICAZO#* sefiala
que todos ellos son pruebas preconstituidas, es decir, pruebas preexistentes al
proceso y cuya practica se agota con su mera presentacion, sin perjuicio de otras
actividades probatorias posteriores. Por su parte, DE LA OLIVA SANTOS*
indica que esta razdn se encuentra también en su caracter de prueba
preconstituida y, a su vez, en la especial importancia de tales documentos,
dictamenes, escritos e instrumentos, ya que tienen una fuerza probatoria singular
y son facilmente aportables y previsibles. Por otro lado, segin MAGRO SERVET
y ASENCIO MELLADO?%, la razén de esta incorporacion es que todos ellos

42 Referencia 41, pp. 299-300.

4 DIEZ-PICAZO, 1., “Iniciacion del proceso”, Derecho Procesal Civil. El proceso de
declaracion (32 ed.), Madrid, Editorial Universitaria Ramén Areces, 2004, p. 279.

# DE LA OLIVA SANTOS, A. referencia 2, p. 393.

4 ASENCIO MELLADO, ]. M., y MAGRO SERVET, V. referencia 24, pp. 13-14.
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constituyen una representacion de la realidad anterior e independiente del
proceso o creados en €l, pero articulados por escrito o mediante la imagen o la
voz, sin que ello suponga que la LEC haya establecido un régimen de aportacion
ordinaria y excepcional comun a todos ellos. Por su parte, MONTERO AROCA‘,
se refiere a la enumeracion efectuada por el articulo 265.1 de la LEC como una
mezcla de verdaderos documentos con otros escritos y objetos.

En cualquier caso, como resalta la doctrina®, de todos los documentos,
medios, instrumentos e informes enumerados en el articulo 265.1 de la LEC, la
regulacion prevista en los articulos siguientes del Capitulo en el que se encuadra
unicamente se aplica, con plenitud y propiedad, a los contenidos en los
numerales 1%, 2° y 3° porque tienen naturaleza documental o asi lo dispone
expresamente la ley respecto de los medios e instrumentos del articulo 299.2 de
la LEC. Nos ocuparemos de los documentos incluidos en el numeral 1%, es decir,
de los documentos en que las partes fundan su derecho a la tutela judicial que
pretenden. Pero antes, cabe hacer las siguientes precisiones.

Por lo que se refiere especificamente a los medios e instrumentos a que se
refiere el articulo 299.2 de la LEC, como ya hemos explicado al tratar el concepto
doctrinal de documento como fuente de prueba, en la actual LEC constituyen un
medio de prueba auténomo y distinto de la prueba documental y regulado por
separado en los articulos 382 a 384 de la LEC, que contienen unas normas propias
y concretas que se adaptan a las necesidades del aseguramiento de su fiabilidad
y contradiccion para garantizar su plena eficacia probatoria®. Por ello, aunque le
sean aplicables las normas sobre el momento de aportacion de documentos en el
proceso civil, no son objeto de estudio en lo que aqui nos concierne.

En cuanto a las certificaciones y notas sobre cualesquiera asientos
registrales o sobre el contenido de libros registro, actuaciones o expedientes de
cualquier clase, a ORMAZABAL SANCHEZ#® le llama la atencién que el
legislador haya incluido especificamente estos documentos entre los enumerados
en el articulo 265.1 de la LEC, porque de esta forma parece gravar, literalmente,
a quien pretenda aportarlos al proceso con la carga de presentarlos, en todo caso,
junto con la demanda o la contestacion a la demanda, aunque no sirvan para
fundamentar las pretensiones de las partes -lo cual si se exige expresamente en
los numerales 1° y 2°. Entiende este autor que la razén de la inclusidn especifica
de este tipo de certificaciones y notas es la facilidad de obtenerlas en cualquier

46 MONTERO AROCA, J. referencia 4, p.292.

7 MONTERO AROCA, J. referencia 4, pp. 293-294 y 478; GOMEZ COLOMER, J.L.
referencia 14, pp. 175,ASENCIO MELLADO, J.M., y MAGRO SERVET, V. referencia 35,, p.14;
ORMAZABAL SANCHEZ, G. referencia 20, p. 29; GRANDE SEARA, P. referencia 34, p. 280;
SCARPELLINI ROSELLO, A. referencia 8, pp. 86-93.

48 ASENCIO MELLADO, J.M., y MAGRO SERVET, V., referencia 35, p. 26.

© ORMAZABAL SANCHEZ, G. referencia 20, pp.32-34.
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momento, por lo que no habria problema en presentarlas con los primeros actos
de alegaciones de las partes; no obstante, no comparte esta posible justificacion
ya que, a su juicio, la exigencia de aportar los documentos con la demanda y la
contestacion para asegurar el principio de igualdad de armas solo tiene sentido
en relacion con los documentos fundamentales, es decir, aquellos que
fundamentan las pretensiones de las partes, por lo que su mencion especifica en
este precepto carece de sentido. MONTERO AROCA?® también repara en esta
mencion especifica sefialando que este tipo de documentos deben presentarse, en
todo caso, junto con la demanda o la contestacién a la demanda dado el tenor
literal de la ley, puesto que, en caso contrario, la norma careceria de sentido.

En cuanto a los dictdmenes periciales, no hay duda alguna de que
constituyen un medio de prueba auténomo, distinto de la prueba documental y
sometido, por tanto, a una regulacion especifica (articulos 335 y ss. de la LEC)
que resulta de aplicacién preferente -aunque los dictdmenes periciales se
incluyan en la regla general del articulo 265.1 de la LEC-, por lo que se aplicaran
las excepciones previstas en dicha regulacion en cuanto al momento de su
aportacion. La razon de la inclusion de los dictamenes periciales en la regla
general sobre la aportacion de documentos en el proceso civil, asi como la de los
demas escritos, medios e instrumentos, a pesar de la distinta naturaleza de cada
uno de los medios probatorios incluidos, es garantizar, a través de esta regla
general de aportacion junto con los escritos iniciales del procedimiento, el
caracter contradictorio del proceso y el principio de igualdad entre las partes,
debiendo aplicarse las excepciones previstas legalmente para cada uno de ellos
de forma restrictiva®.

Respecto de los informes elaborados por profesionales de la investigacion
privada legalmente habilitados sobre hechos relevantes en que las partes apoyen
sus pretensiones, que no constituyen prueba documental conforme a lo previsto
enla LEC, pudiendo encontrar dos posturas doctrinales sobre los mismos, a pesar
del tenor literal de la Ley y estar previstos en el articulo 380 de la LEC en el marco
de la prueba testifical. Asi, DE LA OLIVA SANTOS y DIEZ PICAZO%, que
recogen el sentir general de la doctrina mayoritaria, afirman que se trata de
auténticas pruebas testificales escritas; mientras que ASENCIO MELLADO vy
MAGRO SERVET®sefialan que estos informes, en realidad, presentan una
naturaleza hibrida o mas compleja puesto que pueden contener valoraciones mas
propias de perito y que, por tanto, deberian ser considerados mas bien testigos-
peritos, ya que, aun siendo prueba testifical, comparten elementos de otros

50 MONTERO AROCA, J. referencia 4, p. 293.

51 ASENCIO MELLADO, J.M., y MAGRO SERVET, V. referencia 35, p.14; GRANDE
SEARA, P. referencia 34, p. 280.

52 DE LA OLIVA SANTOS, A, y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I. referencia 2, p-359.

5 ASENCIO MELLADO, ]. M., y MAGRO SERVET, V. referencia 35, p. 38.
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medios de prueba (documental y pericial). En cualquier caso, la practica de esta
prueba, como prueba testifical, esta especificamente prevista en el articulo 380 de
la LEC, que establece una serie de reglas especiales, siendo de aplicacion general
la regulacidn contenida para la practica de la prueba testifical.

Una vez efectuadas estas precisiones, procedemos a centrarnos en los
documentos en que las partes fundan su derecho a la tutela judicial que
pretenden. La regla general, como hemos indicado, es que deben acompanar a
toda demanda y contestacion a la demanda. Lo primero que hemos de
plantearnos ante esta prevision es qué se entiende por documentos en que las
partes fundan su derecho a la tutela judicial que pretenden.

Bajo la vigencia de la LEC de 1881, y ante una regulacion estricta, rigurosa
e incompleta, la doctrina y la jurisprudencia entendieron, con la intencion de
dotar de esta manera de mayor flexibilidad a las rigurosas normas sobre
aportacion de documentos en el proceso civil contenidas en los articulos 503 y ss.,
que debia distinguirse entre documentos fundamentales, basicos o esenciales y
documentos complementarios, accesorios o auxiliares, alejdndose de esta manera
de wun criterio excesivamente formalista y acercandose a criterios de
proporcionalidad, ponderacion y efectividad en este asunto®. Asi, la doctrina
jurisprudencial surgida en este contexto interpretativo establecid, como doctrina
pacifica y undnimemente consolidada, que los documentos fundamentales,
esenciales o basicos (“los documentos en que la parte interesada funda su derecho”
decia la LEC de 1881) son aquellos que fundan el derecho de las partes, es decir,
los que fundan o generan la causa petendi o causa de pedir, o dicho de otro modo,
los que acreditan los hechos en los que las partes apoyan sus pretensiones y que,
por tanto, son decisivos para el contenido del fallo® Esta doctrina
jurisprudencial excluia del concepto de documentos fundamentales “los
encaminados a combatir las alegaciones de contrario”* asi como los que “tiendan a
rebatir, puntualizar o aclarar los hechos alegados por el demandado en su contestacion” >,
que tendrian caracter accesorio o complementario.

Algunos autores consideran que los criterios establecidos por la doctrina
jurisprudencial surgida bajo la vigencia de la LEC de 1881 para determinar
cuando estamos ante los denominados documentos fundamentales siguen
teniendo virtualidad hoy en dia dado que el articulo 265.1.1° de la LEC actual

5t Espafia. STS (Sala 1?) de 4 de noviembre de 1996 (ROJ: 6085/1996).

% Entre otras muchas, ; STS (Sala 12) de 9 de diciembre (ROJ 851/1960); STS (Sala 12) de 24
de octubre (ROJ 202/1978); STS (Sala 12) de 5 de julio (ROJ 11395/1995); STS (Sala 12) de 7 de marzo
(ROJ 1833/2000); STS (Sala 1?) de 16 de octubre (ROJ 6412/2007).

% Vid. STS (Sala 12) de 8 de julio (ROJ 11454/1995).

57 Vid. STS (Sala 1) de 16 de octubre (ROJ 6412/2007).
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sigue la misma estela que el articulo 504 de la LEC de 1881. Este es el caso, por
ejemplo, de ORMAZABAL SANCHEZ,

Por su parte, MONTERO AROCA?, parece que, inicialmente, se muestra
partidario de esta postura, ya que considera que el articulo 265.1.1° de la LEC
contiene el mismo mandato que el articulo 504 de la LEC de 1881y, asi, distingue
entre documentos fundamentales, que son aquellos en los que las partes fundan
su derecho o pretensidn y que son decisivos para el contenido del fallo, y los no
fundamentales, que son aquellos en los que las partes no fundan su derecho. Sin
embargo, cuando continda desarrollando esta definicion admite la existencia de
dudas interpretativas en el sentido de que, si ponemos en relacién el articulo
265.1.1° (el autor incluye también los documentos y medios e instrumentos de los
numerales 2° y 32 de dicho precepto) con los articulos 265.3, 270.1, 271 y 272 de la
LEC, puede entenderse que la LEC esta exigiendo que todos los documentos,
relativos al fondo de asunto se presenten junto con los escritos iniciales del
procedimiento, con las unicas excepciones contenidas en los preceptos
mencionados; lo cual supone que en la actual LEC habria desaparecido la
distincidn entre documentos fundamentales, que son aquellos en los que la parte
funda su derecho, y los no fundamentales, que son aquellos que ayudan a
acreditar el derecho alegado por cada parte. En apoyo de esta interpretacion,
MONTERO AROCA® aduce 1) el tenor literal de la LEC, de la que no deriva la
posibilidad de presentar documentos en el momento de proposicion de prueba,
2) que no distingue, en ninguno de los preceptos mencionados, entre documentos
fundamentales y no fundamentales y 3) que en su Exposicién de Motivos se
refiere a los documentos relativos al fondo del asunto, sin distincién alguna
tampoco entre documentos fundamentales y no fundamentales. Al final, no
queda clara la posicidon que adopta este autor, salvo que entendamos que estas
dudas interpretativas que resalta no son propias, sino que, simplemente, las
expone.

Por otra parte, ASENCIO MELLADO®! expone claramente su postura al
sefalar la existencia de posturas no coincidentes entre si en la propia LEC, ya
que, de una parte, el articulo 426.5 de la LEC se refiere a documentos accesorios
o complementarios, lo cual parece remitir a un concepto de esencialidad para
definir los documentos del articulo 265 de la LEC, y, de otra, el articulo 265.3 de
la LEC permite al actor aportar documentos, sin distincion en su naturaleza, para
contrarrestar las alegaciones del demandado. Ante esta situacion normativa, este
autor entiende que una correcta interpretacion de la actual LEC, que es una
norma completa y precisa en cuanto a aportacion de documentos se refiere, no

58 ORMAZABAL SANCHEZ, G, referencia 20, pp. 29 y 30.

% MONTERO AROCA, ]. referencia 4, pp. 292-295.

60 MONTERO AROCA, ]. referencia 4, pp. 292-295.

6t ASENCIO MELLADO, J.M., y MAGRO SERVET, V. referencia 35, pp. 15-19.
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necesita de la integracion de la doctrina jurisprudencial surgida bajo la vigencia
de la LEC de 1881, que contenia una regulacién mas parca y formalista que la
actual, y maxime si tenemos en cuenta que dicha doctrina jurisprudencial,
aunque fue acertada y necesaria en su momento, también fue imprecisa en la
medida en que no determin¢ las diferencias entre documentos fundamentales y
accesorios y ello dio lugar a cierta relatividad y subjetividad. Asi pues, ASENCIO
MELLADO® afirma que no es conveniente, ni siquiera posible, sostener aquella
diferencia (documentos fundamentales, por una parte, y documentos
complementarios y accesorios, por otra) en la actual LEC, ya que esta garantiza
adecuadamente el derecho de defensa y el principio de contradiccién con el
articulo 265.3, sin atender a dicha distincion, y prevé la aportacion tardia de los
documentos complementarios y accesorios en su articulo 426.5 de la LEC.

Desde mi punto de vista, estas posturas no son, en realidad, del todo
incompatibles. Es cierto que la doctrina jurisprudencial que define los
documentos fundamentales y los diferencia de los documentos complementarios
y accesorios surgio bajo la vigencia de la LEC de 1881 para rebajar sus exigencias
formalistas en aras a incrementar la efectividad del derecho a la tutela judicial
efectiva del actor y que actualmente tenemos una LEC que ha establecido una
regulacion completa y garantista; pero también es cierto que, precisamente, el
articulo 265.3 de la LEC ha venido a recoger una excepcion a la regla general de
aportacion de documentos junto con la demanda que coincide materialmente, en
buena medida, con la que ya venia, de facto, admitiéndose y aplicindose por los
Tribunales en virtud de dicha doctrina. Ademas, el Tribunal Supremo, en su STS
(Sala 1%) de 29 de marzo (ROJ 1294/2016), reconocid que “Ya desde la antigua Ley
de Enjuiciamiento Civil se habia mantenido que la exigencia de aportar con la demanda
los documentos bdsicos sobre el fondo, se refiere a los que la parte funda su derecho, no a
todos los que guarden relacion con los hechos”, lo cual quiere decir que la
jurisprudencia ya venia haciendo referencia, bajo la vigencia de la LEC de 1881,
a los documentos relativos al fondo del asunto, dentro de los cuales se
encuadraban los documentos en los que las partes fundan su derecho, que son
los documentos denominados fundamentales. Esta situacion ocurre actualmente
también con la LEC vigente, ya que el articulo 265, que se refiere a los
documentos relativos al fondo del asunto, incluye especificamente los
documentos en los que las partes fundan su derecho a la tutela judicial que
pretenden (documentos fundamentales). De estas coincidencias deduzco que la
LEC ha recogido, en parte, la doctrina jurisprudencial que el Tribunal Supremo
habia desarrollado bajo la vigencia de la LEC 1881, por lo que dicha doctrina
jurisprudencial no tiene por qué ser innecesaria en cuanto a los documentos en
los que las partes fundan su derecho, ya que sigue sirviendo para definir qué

62 ASENCIO MELLADO, .M., y MAGRO SERVET, V. referencia 35, pp. 15-19.

rFalh g

Al |

ClavesJURIDICAS

~y

Revista Claves Juridicas n.? 13, enero-junio 2024, pp. 68-106
ISSN 3020-1608
90



Serrano de la Penia, L.. La aportaciéon de documentos en el proceso
civil. Aportacion extemporanea. Parte 1.

entendemos por documento fundamental, pero tampoco tiene por qué ser
necesaria en lo que se refiere a las excepciones de la regla general del articulo
265.1 de la LEC, ya que esta contiene una normativa bastante completa y precisa
al respecto que garantiza el principio de contradiccion y la igualdad de armas en
los articulos 265.3 y 426.5 de la LEC. En definitiva, la jurisprudencia surgida bajo
la vigencia de la LEC 1881 no es estrictamente necesaria con la actual LEC, pero
sigue teniendo cierta virtualidad para definir qué entendemos por documentos
fundamentales o esenciales.

En este sentido se pronuncia la jurisprudencia mas reciente al disponer
que “el documento constituye un medio de prueba directo y decisivo para la acreditacion
de los hechos constitutivos de la pretension del demandante o del demandado, debe
necesariamente ser aportado con su demanda o con su contestacion, dejando a salvo las
salvedades legales que permitan su aportacion posterior. Se trata de una exigencia legal
que pretende garantizar la defensa de la contraparte y, en ultima instancia, posibilitar la
efectiva contradiccion. Es pacifica la jurisprudencia que afirma que la exigencia de
aportacion de documentos con la demanda y la contestacion a la demanda que se deriva
de los arts. 265, 269 y 270 de la Ley de Enjuiciamiento Civil solo se ve excepcionada, fuera
de los casos previstos en los tres apartados del art. 270.1, para los documentos accesorios,
encaminados a integrar el proceso probatorio o a combatir las alegaciones de contrario. Si
los recurrentes afirman que el documento en cuestion es muy importante, ese argumento
no justifica que sea admitida su aportacion extempordnea, antes al contrario, la excluye”,
que “la jurisprudencia admite como «uniforme y reiterada la doctrina tendente a
distinguir entre los documentos bdsicos de la pretension, que fundamentan la causa de
pedir, y aquellos otros complementarios, accesorios o auxiliares, encaminados a integrar
el proceso probatorio o a combatir las alegaciones de contrario». Solo respecto de los
primeros es aplicable el criterio rigorista de aportacion posterior, siendo permisible
presentar en el periodo de prueba aquellos instrumentos probatorios que complementen
los primeros o tengan por finalidad contrarrestar las afirmaciones y alegatos de los escritos
de la contraparte. Pero incluso aunque se trate de documentos fundamentales la nueva
Ley contempla ahora la distincion entre documentos fundamentales y documentos
encaminados a desvirtuar las alegaciones formuladas por el demandado en Ia
contestacion, permitiéndose la aportacion de estos no solo en la audiencia previa, ya que
se modifica el art. 265.3 LEC ” y que “La sentencia de la Audiencia Provincial ha
motivado adecuadamente la admision de dichos documentos y su cardcter
complementario, accesorio o auxiliar aplicando la doctrina jurisprudencial que conceptiia
como tales tanto los documentos encaminados a integrar el proceso probatorio o a
combatir las alegaciones hechas de contrario o las excepciones como los que, sin contrariar
los hechos establecidos, se limitan a aclarar y completar los que se expresan en la demanda
0 en la contestacion” .

6 Entre otras muchas, STS (Sala 12) de 29 de febrero de 2008 (RO]J:3294/2008), STS (Sala
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Asi pues, a la vista de lo expuesto, podemos afirmar que los documentos
fundamentales, esenciales o basicos, que han de presentarse en todo caso junto
con la demanda o la contestacién a la demanda, y, en su caso, con la reconvencion
o en la contestacion a la reconvencion, salvo en los casos excepcionales previstos
por la propia LEC, son aquellos que fundan o generan la causa petendi o causa de
pedir, o, dicho de otro modo, son los que acreditan los hechos en los que las
partes apoyan sus pretensiones y que, por tanto, son decisivos para el contenido
del fallo. En el caso del actor, son los que acreditan los hechos constitutivos de la
pretensién y, en el caso de demandado, son los que acreditan los hechos
impeditivos, extintivos y/o excluyentes. Este concepto implica que la calificacion
de un documento como fundamental venga determinada casuisticamente,
concretamente, por la pretension ejercitada en cada caso al amparo del articulo 5
de la LEC. Por otra parte, los documentos complementarios o accesorios, que
pueden aportarse en el periodo probatorio, son aquellos que se dirigen a
complementar o integrar el proceso probatorio, contrarrestar o desvirtuar las
alegaciones de contrario o aclarar o rectificar las alegaciones efectuadas.

En segundo lugar, en relacion con los documentos en los que las partes
fundan su derecho a la tutela judicial que solicitan, hemos de tener en cuenta, la
prevision del articulo 265.2 de la LEC, que permite sustituir la aportacion de
determinados documentos no disponibles en el momento de la presentacién de
la demanda o la contestacion a la demanda por su designacion en dichos escritos.
En concreto, el articulo 265.2 de la LEC prevé lo siguiente:

“Sélo cuando las partes, al presentar su demanda o contestacion, no puedan
disponer de los documentos, medios e instrumentos a que se refieren los tres primeros
numeros del apartado anterior, podrin designar el archivo, protocolo o lugar en que se
encuentren, o el registro, libro registro, actuaciones o expediente del que se pretenda
obtener una certificacion”.

Esta designacion puede hacerse de documentos que se encuentren tanto
en lugares publicos, en cuyo caso resultaria de aplicacion el articulo 149 de la LEC
sobre mandamientos y oficios y, por tanto, las partes podrian solicitar la auxilio
judicial, como en lugares privados o particulares, en cuyo caso seria posible
designar el archivo o el domicilio de la parte contraria o, incluso, de un tercero,
siendo de aplicacion, en tales casos, lo dispuesto en los articulos 328 y ss. de la
LEC sobre exhibicion de documentos®. Ahora bien, en relacion con este supuesto,
ORMAZABAL SANCHEZ® advierte, sin que por ello, entiende, deba
considerarse negativamente, que es posible que una parte, en connivencia con un

12) de 24 de julio de 2013 (ROJ:4240/2013), STS (Sala 1?) de 20 de mayo de 2015 (ROJ: 2218/2015),
STS (Sala 12) de 21 de marzo de 2018 (ROJ: 961/2018).

& ASENCIO MELLADO, JM. y MAGRO SERVET, V. referencia 35, pp. 42-47;
ORMAZABAL SANCHEZ, G, referencia 20, pp. 34-36.

s ORMAZABAL SANCHEZ, G. referencia 20, pp. 35-36.
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tercero, designe a este para que exhiba un documento que le interesa dilatando
de esta manera el momento en que la parte contraria puede conocer y analizar el
contenido de dicho documento, ya conocido por la parte que hace la designacion
del tercero, para que la contraria no tenga inicialmente conocimiento de toda la
informacion y no pueda, por tanto, organizar su defensa de la mejor manera
posible. No obstante, desde mi punto de vista, esta advertencia si que denota un
comportamiento negativo de la parte que consigue arbitrar una estrategia como
la expuesta en el sentido de que resulta, en su inspiracion, contraria a los
principios de buena fe procesal e igualdad de armas.

La razon o fundamento de esta facultad excepcional de sustitucion de la
aportacion de los documentos fundamentales por su designacion se encuentra en
la indisponibilidad del documento en cuestion o en la imposibilidad de
obtenerlo, es decir, las partes podran hacer tal designacion cuando no dispongan
o no puedan disponer del documento en el momento de presentacion de la
demanda o de la constatacion a la demanda®.

Ahora bien, esta facultad de sustitucion de la aportacion de documentos
por su designacion en los escritos iniciales del procedimiento que el articulo 265.2
confiere a las partes esta limitada en el mismo precepto al afiadir lo siguiente:

“Si lo que pretenda aportarse al proceso se encontrara en archivo, protocolo,
expediente o registro del que se puedan pedir y obtener copias fehacientes, se entenderd
que el actor dispone de ello y deberd acompariarlo a la demanda, sin que pueda limitarse a
efectuar la designacion a que se refiere el parrafo anterior”.

Esta limitacion, sin embargo, Unicamente estd prevista para el actor
porque el legislador ha entendido que el actor dispone, salvo que entren en juego
las instituciones de prescripcion y caducidad, del tiempo suficiente para solicitar
y obtener las copias fehacientes del archivo, protocolo, expediente o registro,
puesto que de él depende el nacimiento del procedimiento; por el contrario, el
demandado esta limitado temporalmente por el plazo previsto legalmente para
la contestacion a la demanda®.

Algunos autores han criticado las previsiones del articulo 265.2 de la LEC.
Asi, DE LA OLIVA SANTOS® sefiala que, aunque la ratio iuris de este precepto
sea perfectamente aceptable, es posible que el actor tenga verdadera necesidad o
urgencia por iniciar el procedimiento y que, al mismo tiempo, el protocolo,
archivo o registro publico del que puede obtener la copia fehaciente sea,
previsiblemente, excesivamente lento en proporciondrsela, en cuyo caso,
sostiene, deberia permitirsele hacer la designacion del documento entendiendo

66 ASENCIO MELLADO, J.M., y MAGRO SERVET, V. referencia 35, p. 41, ORMAZABAL
SANCHEZ, G. referencia 20, pp. 34-35.

¢ DE LA OLIVA SANTOS, A., referencia 2, p. 393; MAGRO SERVET, V. referencia 41, pp.
305-306; ORMAZABAL SANCHEZ, G., referencia 20, pp. 34-35.

6 DE LA OLIVA SANTOS, A. referencia 2, p. 393.
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que el parrafo segundo del articulo 265.2 de la LEC se refiere a la posibilidad de
obtener copias fehacientes en tiempo oportuno. Y, de la misma manera, indica
que es posible que el demandado pueda obtener las copias fehacientes
rapidamente, sin mayor dilacion, en cuyo caso no parece razonable que solicite
auxilio judicial para obtener copias de certificaciones de Notarias o Registros,
pues los Organos jurisdiccionales no deberian desempefar actuaciones propias
de gestores a instancia de las parte; en estos casos, el demandado deberia aportar
las copias con el escrito de contestacion y no deberia permitirsele efectuar la
designacion prevista en el articulo 265.2 de la LEC. En este mismo sentido se
pronuncian ORMAZABAL SANCHEZ y ASENCIO MELLADOQO®. Este ultimo
anade que, en el ultimo caso expuesto, la intervencion judicial solo estaria
justificada en el supuesto de una negativa o un retraso injustificado del protocolo,
archivo o registro.

ORMAZABAL SANCHEZ™, ademas, llega a afirmar que la regla del
articulo 265.2 de la LEC se reitera, sin mas, en el articulo 270.1.3° de la LEC. No
obstante, como indicaremos en el momento oportuno, no estamos de acuerdo con
esta consideracion.

ASENCIO MELLADO" sostiene que la sanciéon que contiene el parrafo
segundo del articulo 265.2 de la LEC carece de sentido ya que el articulo 334 del
mismo cuerpo legal autoriza la aportacion de copias reprograficas a las que se
atribuye valor probatorio. No obstante, como sefiala MAGRO SERVET?, ha de
tratarse de copias reprograficas, o incluso copias simples, de certificaciones o
documentos publicos y, ademas, la parte que los trae al procedimiento, si no se
pueden cotejar, tiene que conformarse con que se valoren conforme a las reglas
de la sana critica en consonancia con las demds pruebas, por lo que no haran
prueba plena en este caso.

En tercer lugar, hemos de sefialar que la consecuencia de no aportar o, en
su caso, no designar en la demanda o en la contestacion a la demanda los
documentos en que las partes funden su derecho a la tutela judicial que reclaman
viene dada por el articulo 269.1 de la LEC, que establece lo siguiente:

“Cuando con la demanda, la contestacion o, en su caso, en la audiencia previa al
juicio, no se presentara alguno de los documentos, medios, instrumentos, dictimenes e
informes que, segtin los preceptos de esta Ley, han de aportarse en esos momentos o no se
designara el lugar en que el documento se encuentre, si no se dispusiese de él, no podra
ya la parte presentar el documento posteriormente, ni solicitar que se traiga a los autos,
excepto en los casos previstos en el articulo siguiente”.

© ASENCIO MELLADO, J.M. y MAGRO SERVET, V., referencia 35, pp. 42-51;
ORMAZABAL SANCHEZ, G. referencia 20, p.35.

70 ORMAZABAL SANCHEZ, G. referencia 20, p. 34.

7t ASENCIO MELLADO, J.M.,, referencia 6, p. 181.

72 MARGRO SERVET, V. referencia 41 p.305.
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Asi pues, la consecuencia de la no aportacion o designacion en la
demanda, la contestacién o, en su caso, en la audiencia previa al juicio es la
preclusion, esto eso, las partes no podran presentar los referidos documentos
después de tales momentos procesales ni solicitar que se traigan a los autos con
posterioridad; salvas las excepciones previstas en los articulos siguientes y que
trataremos en el epigrafe correspondiente. Dicho de otro modo, las partes no
podran aportarlos en un momento posterior. Si lo hicieran sin que concurriera
alguno de los supuestos previstos en la LEC para su aportacion extemporanea,
seria de aplicacién el articulo 272 de la LEC, que ordena al Juez o Tribunal
inadmitir por medio de providencia, de oficio o a instancia de parte, el
documento presentado después de la demanda, la contestacion o la audiencia
previa del juicio ordinario, mandando devolverlo a la parte que lo ha presentado.
Explicaremos este precepto al final de la exposicion.

En cuarto lugar, cabe anadir que de la regla de preclusion contenida en el
articulo 269.1 de la LEC, y a pesar del tenor literal del articulo 265.1 de la LEC,
que dice que “a toda demanda o contestacion habrin de acompaiiarse” los documentos
que se indican, se deduce claramente que este precepto no impone a las partes
una obligacién o deber juridico cuyo incumplimiento conlleve la imposicion de
una sancion’, sino una carga; concretamente, la carga de aportar los documentos
fundamentales junto con la demanda o la contestacion -o, en su caso, hacer la
designacidn prevista en el articulo 265.2 de la LEC-, de modo que si no se cumple
esta carga, se produce la preclusion, esto es, la pérdida de la posibilidad de
aportar posteriormente esos documentos al proceso; sin perjuicio, por supuesto,
de que los hechos que se pretendia probar a través de los mismos puedan
acreditarse en fase probatoria por medio de la practica de otros medios
probatorios y sin perjuicio de las excepciones previstas en la LEC que permiten
su aportacion extemporanea’. Ahora bien, tal y como sefiala MONTERO
AROCA?, el Tribunal Supremo no siempre ha interpretado correctamente esta
carga y, asi, en su Sentencia de 17 de abril de 1986 (ROJ: 1883/1986), bajo la
vigencia del articulo 504 de la LEC 1881, se apoyo para ello en “el creciente sentido
espiritualista de las normas procesales en aras del principio de la eficacia”. No obstante,
no cabe duda de la correcta interpretacion de esta carga por la jurisprudencia’.

73 DE LA OLIVA SANTOS, A., referencia 2, p.391.

7+ DE LA OLIVA SANTOS, A., referencia 2, p. 391; MONTERO AROCA, J. referencia 4,
pp. 293-294; ORMAZABAL SANCHEZ, G. referencia 20, pp- 40-41; GIMENO SENDRA, V.
referencia 4, p. 570; ASENCIO MELLADO, ].M. referencia 6, pp. 180-181; CORTES DOMINGUEZ,
V. referencia 7, p. 255.

7 MONTERO AROCA, ]. referencia 4, p. 294.

76 Vid. SSTS citadas en la nota 63.
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Como senala la doctrina mas autorizada”, el fundamento de que el
legislador haya impuesto a las partes esta carga de aportacion o designacion
inicial de los documentos fundamentales junto con los escritos iniciales del
procedimiento se encuentra, principalmente, en el principio de igualdad de
armas. De esta manera, se pretende asegurar el “juego limpio entre las partes” en
el sentido de que, desde el momento en que comienza la contienda ante los
Tribuales, cada una de las partes conozca o pueda anticipar”® los medios de
ataque y/o de defensa de la contraria para no verse sorprendida y poder decidir,
en el ejercicio pleno de su derecho fundamental de defensa y a utilizar los medios
de prueba pertinentes a su alcance, si le resulta conveniente u oportuno
contrarrestar todas o algunas de las alegaciones facticas y/o juridicas de la parte
contraria e, incluso, impugnar los documentos presentados de contrario o, por el
contrario, intentar llegar a un acuerdo o transaccion o, directamente, acogerse a
otras manifestaciones del poder de disposicion de las partes como la renuncia, el
desistimiento o el allanamiento, ya sea de forma total o parcial.

Ahora bien, MONTERO AROCA? sefiala que el principio de igualdad de
armas no termina de fundamentar por completo la imposicion de esta carga por
parte del legislador, sino que existen otras circunstancias particulares de los que
también la justifican. Entre ellas, se encuentra, en primer lugar, que la practica de
la prueba documental, si no se impugnan los documentos ni, por tanto, deben
someterse a prueba pericial o a cualquier otra prueba propuesta por las partes
para decidir sobre su autenticidad, tiene lugar con aportacion misma de los
documentos. En segundo lugar, el valor probatorio de los documentos, en ciertos
supuestos, viene determinado por la ley, por lo que gozan de una contundencia
probatoria que, en ocasiones, se ve favorecida por la Ley. Y, en tercer lugar, es
habitual que los documentos recojan los hechos que integran la causa de pedir
de las distintas pretensiones formuladas en el proceso.

Por su parte, la jurisprudencia ha indicado a este respecto que “Se trata de
una exigencia legal que pretende garantizar la defensa de la contraparte y, en tltima
instancia, posibilitar la efectiva contradiccion” .

77 GIMENO SENDRA, V. referencia 4, pp. 569-570; DE LA OLIVA SANTOS, A., referencia
2, pp. 391-392; MONTERO AROCA, J. referencia 4, pp. 296-298, MAGRO SERVET, V. referencia
41, pp. 308-309; ORMAZABAL SANCHEZ, G. referencia 20, pp.31-32.

78 GIMENO SENDRA, V. referencia 4, p. 569. Como dice este autor, ante la inexistencia
en nuestro proceso civil de una etapa preprocesal similar al “pre-trial” o “discovery proceedins”
del Derecho anglonorteamericana o al “vorverfahren” en el proceso aleman.

7 MONTERO AROCA, ]. referencia 4, pp. 297-298.

80 Espafia. STS (Sala 1%) de 22 de diciembre de 2014 (RO]J:737/2014) y STS (Sala 1?) de 20
de mayo de 2015 (ROJ:2218/2015).
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Asi pues, el fundamento de la carga que impone el articulo 265.1 de la LEC
a las partes es diverso, pues se justifica en el debido respeto a los principios de
igualdad de armas, buena fe y contradiccion y al derecho de defensa.

Finalmente, es necesario hacer algunas precisiones relacionadas con la
aportacion de los documentos fundamentales en el juicio verbal y en el proceso
monitorio.

En el &mbito del juicio verbal, vamos a distinguir entre la posicion del actor
y la posicion del demandado.

Por lo que respecta a la parte demandada, la redaccion original de la LEC
contenia una prevision concreta en el articulo 265.4 segun la cual “En los juicios
verbales, el demandado aportard los documentos, medios, instrumentos, dictdmenes e
informes a que se refiere el apartado 1 en el acto de la vista”. No obstante, con la
reforma operada por la Ley 42/2015, de 7 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (Ley 42/2015 en adelante) se introdujo y se
generalizo la contestacion a la demanda por escrito en el juicio verbal de modo
que, a partir de ese momento, el demandado queda sujeto a la carga impuesta
por el legislador en el articulo 265.1 de la LEC. De acuerdo con esta modificacion,
se cambid también el tenor literal del articulo 265.3 de la LEC de modo que se
extendio la facultad que ese precepto confiere al actor para presentar documentos
relativos al fondo del asunto al acto de la vista del juicio verbal cuando el interés
o relevancia de los mismos solo se ponga de manifiesto a consecuencia de las
alegaciones efectuadas por el demandado en la contestacion a la demanda.

En relacion con el actor, en el juicio verbal podemos distinguir tres tipos
de demanda: ordinaria, sucinta y en impreso normalizado. A este respecto,
existen algunas discrepancias doctrinales sobre si, en alguno de estos casos, el
actor podria aportar documentos fundamentales directamente en el acto de la
vista®l. La doctrina mayoritaria®> entiende que esta posibilidad no cabe en
absoluto, ni siquiera en el caso de que la demanda se presente mediante impreso
normalizado sin abogado ni procurador, puesto que ello quebraria el principio
de igualdad de armas y provocaria una evidente indefension al demandado que
se veria sorprendido en el propio acto de la vista con los documentos presentados
por el actor en ese mismo momento, de modo que, para evitar tal indefension,
habria que acordar la interrupcion de la vista ex articulo 193 de la LEC
frustrandose asi la el principio de concentracion de actos orales, por lo que, a

81 Como sostienen BLASCO SOTO, C., y PEDRAZ PENALVA, E. Vid. JIMENEZ CONDE,
E. (Coord.), Encuentro de profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas, Ley de
Enjuiciamiento Civil: respuestas a 100 cuestiones polémicas, (1* ed.), Pozuelo de Alarcon (Madrid),
SEPIN, 2002, pp. 330, 323 y 324.

82 MONTERO AROCA, J. referencia 4, p.295; MAGRO SERVET, V. referencia 41, p. 301;
ASENCIO MELLADO, J.M. y MAGRO SERVET, V. referencia 35, pp. 22-23; CORTES
DOMINGUEZ, V. referencia 7 p. 255.
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nuestro entender, esta postura no parece muy util desde el punto de vista del
principio de economia procesal. Ademas, en el caso de la demanda sucinta, esta
no es equivalente a la papeleta de demanda de juicio verbal que preveia el
articulo 720 de la LEC 1881, por lo que con la demanda sucinta se tiene por
deducida enteramente la pretension del actor®®. No obstante, ASENCIO
MELLADO y MAGRO SERVET®# sefialan que se podria defender que, en el caso
de demanda en impreso normalizado sin abogado ni procurador, no se puede
hacer responsable al actor de posibles defectos de dicho impreso cuando en este
no se le informa debidamente de la carga de adjuntar los documentos en que
funda su peticion de tutela judicial y que, en consecuencia, en estos concretos
casos, los tribunales deberian rebajar la exigencia del articulo 265.1 de la LEC; lo
cual nos abocaria, como hemos indicado antes, a la posible interrupcion de la
vista ex articulo 193 de la LEC.

En definitiva, actualmente en el juicio verbal se sigue el mismo régimen de
aportacion de documentos que en el juicio ordinario, con la tnica salvedad de
que no hay tramite de audiencia previa. Ahora bien, esta salvedad puede tener
alguna consecuencia practica que suponga una particularidad. Asi, por ejemplo,
en el &mbito del juicio verbal si que suponen, en la practica, una duplicidad las
previsiones de los articulos 265.2 y 270.1.3° de la LEC, de modo que, en todo caso,
en teoria, cuando se pretenda aportar al proceso en el momento de la vista un
documento previamente designado oportunamente en la demanda o en la
contestacion debera concurrir el requisito de que no haya sido posible antes por
causa no imputable a la parte que lo pretende aportar; mientras que no sera
exigible este requisitos adicional en el juicio ordinario hasta la celebracion de la
audiencia previa.

Por lo que respecta al proceso monitorio, es preciso hacer la siguiente
distincion cuando el deudor requerido de pago se opone alegando, de forma
motivada y fundada, que no debe, en todo o en parte, la cantidad reclamada (ex
articulo 818.2 de la LEC). Cuando el proceso monitorio ha de continuar por los
tramites del juicio ordinario, nada hay que resaltar, ya que el proceso monitorio
finaliza ipso iure y el juicio ordinario comienza a tramitarse como un proceso
distinto y autonomo y, por tanto, el actor puede, y, de hecho debe, volver a
presentar con la demanda de juicio ordinario los documentos que presentd junto
con la peticion inicial de proceso monitorio y, ademads, cualesquiera otros
relativos al fondo del asunto en que fundamente su pretensién por exigencia del
articulo 265.1 de la LEC. Ahora bien, cuando el proceso monitorio ha de seguir
su tramitacion por los cauces del juicio verbal, no se tramita este como un proceso
distinto y auténomo, sino que, como prevé el articulo 818.2 de la LEC, se da

3 ORTELLS RAMOS, M. Vid. JIMENEZ CONDE (Coord.). referencia 81, p- 331.
8 ASENCIO MELLADO, J.M., y MAGRO SERVET, V. referencia 35, pp. 21-23.
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traslado del escrito de oposicion al actor para que pueda impugnarlo, de manera
que cualquiera de las partes puede solicitar la celebracion de la vista en sus
respectivos escritos de oposicion e impugnacién a la oposicion. Es decir, el juicio
verbal se tramita como una continuacidn del proceso monitorio. Por ello mismo,
hemos de tener presente que la documentacion exigida por el articulo 812 de la
LEC para que se inicie y tramite el proceso monitorio es una documentacion que
simplemente acredita un principio de prueba de la deuda cuyo pago se reclama,
no se trata, por tanto, de una prueba plena y completa de la pretensién del actor,
por lo que este, en el escrito de impugnacion de la oposicion y, en su caso, en el
propio acto de la vista, podra presentar todos los documentos en los que funde
la pretension de tutela judicial que solicita. En este sentido se ha venido
pronunciando la jurisprudencia®.

5.1.3. Documentos exigidos en casos especiales. Articulo 266 de la LEC

El articulo 266 de la LEC precepttia lo siguiente:

“Se habran de acompanar a la demanda:

1.° Los documentos que justifiquen cumplidamente el titulo en cuya virtud se
piden alimentos, cuando éste sea el objeto de la demanda.

2.2 Los documentos que constituyan un principio de prueba del titulo en que se
funden las demandas de retracto y, cuando la consignacion del precio se exija por ley o
por contrato, el documento que acredite haber consignado, si fuere conocido, el precio de
la cosa objeto de retracto o haberse constituido caucion que garantice la consignacion en
cuanto el precio se conociere.

3.2 El documento en que conste fehacientemente la sucesion mortis causa en favor
del demandante, asi como la relacion de los testigos que puedan declarar sobre la ausencia
de poseedor a titulo de duefio o usufructuario, cuando se pretenda que el Tribunal ponga
al demandante en posesion de unos bienes que se afirme haber adquirido en virtud de
aquella sucesion.

4.° Aquellos otros documentos que esta u otra ley exija expresamente para la
admision de la demanda” .

Este precepto exige, en determinados procesos, documentos que
constituyen un principio de prueba de la legitimacion o caracter del demandante,
independientemente de que, posteriormente, en fase probatoria, pueden resultar
también relevantes para acreditar las alegaciones facticas y/o juridicas que
constituyen el fundamento de la causa de pedir del actor.

La enumeracidon que establece este precepto no es numerus clausus, sino
que, al contrario, finaliza con una clausula abierta que permite al legislador
extender a otros procedimientos la obligacion de aportar junto con la demanda,

85 Espafia. SAP de Valencia (Seccién 9%) de 7 de abril de 2009 (ROJ:1241/2009) y SAP de
Salamanca (Seccion 12) de 8 de junio de 2009).
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ademads de los documentos que deben acompanarse con cardcter general,
determinados tipos de documentos que operaran como requisito de
admisibilidad.

A titulo de ejemplo, y sin pretender hacer una enumeracion prolija o
exhaustiva, podemos indicar los siguientes documentos que deben acompanar a
la demanda para que esta sea admitida en determinados procesos:

1) Certificacion literal del Registro de la Propiedad que acredite
expresamente la vigencia, sin contradiccion alguna, del asiento que legitima al
titular de derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad cuando
demanda la efectividad de esos derechos frente a quienes se oponga a ellos o
perturben su ejercicio, sin disponer de titulo inscrito que legitime la oposicion o
la perturbacion (articulo 439.2.3% de la LEC).

2) Certificacion de la inscripcion del bien en el Registro de Venta a
Plazos de Bienes Muebles, si es susceptible de inscripcion en el mismo, y
acreditacion del requerimiento de pago al deudor con diligencia expresiva del
impago y de la no entrega del bien, cuando se presente demanda ejercitando
accion basada en el incumplimiento de un contrato de venta de bienes muebles a
plazos, y acreditacion del requerimiento de pago al deudor con diligencia
expresiva del impago y de la no entrega del bien, cuando se presente demanda
ejercitando accion basada en el incumplimiento de un contrato de arrendamiento
financiero o bienes muebles (articulo 439.4 de la LEC).

3) Principio de prueba de los hechos en que se funda una demanda de
determinacidn o impugnacion de la filiacion (articulo 767.1 de la LEC).
4) Acreditacion del requerimiento fehaciente al infractor y

certificacion del acuerdo adoptado por la Junta de propietarios cuando se
presenta demanda

5) La rectificacion de la informacion y la justificacion de que se remitio
en el plazo senalado, asi como la informacion rectificada si se difundio por escrito
y, en otro caso, la reproduccion o descripcion de la misma tan fiel como sea
posible (articulo 5 de la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de rectificacion).

6) Acreditacion de estar al corriente de pago de la totalidad de las
deudas vencidas de la comunidad o de haber procedido previamente a la
consignacion judicial de las mismas en los procesos en los que se impugnen
acuerdos de la Junta de Propietarios (articulo 18 de la Ley 49/1960, de 21 de julio,
sobre propiedad horizontal).

7) Certificado del acuerdo de liquidacién de la deuda emitido por
quien haga las funciones de secretario de la comunidad con el visto bueno del
presidente, salvo que el primero sea un secretario-administrador con
cualificacion profesional necesaria y legalmente reconocida que no vaya a
intervenir profesionalmente en la reclamacién judicial de la deuda, en cuyo caso
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no sera precisa la firma del presidente, para instar la reclamacién de las
cantidades debidas en concepto de gastos comunes por uno de los copropietarios
(articulo 21 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal).

En cuanto a las consecuencias de la no aportacion de los documentos
exigidos por el articulo 266 de la LEC en el momento de la presentaciéon de la
demanda, el articulo 269.2 de la LEC prevé que “No se admitirin las demandas a las
que no se acomparien los documentos a que se refiere el articulo 266”. Por tanto, la
consecuencia de su no aportaciéon junto con el escrito de demanda es la
inadmision de plano de la demanda. No hay posibilidad de subsanacién. Deben
aportarse con la demanda, Es una obligacion. Asi se desprende claramente de los
articulos 403, 404 y 269.2 de la LEC. No obstante, hay autores, como es el caso de
GRANDE SEARA®% que se muestran partidarios de requerir a la parte
demandante para que, en un breve plazo de tiempo, pueda aportar el documento
que falta porque, en realidad, con esta solucion no se causaria indefension a la
parte demandada en la medida en que, si se inadmite de plano la demanda por
falta de este documento, nada impediria, salvo las instituciones de prescripcion
o caducidad, que el actor pueda plantear nuevamente la demanda junto con, esta
vez si, el documento necesario para su admision a trdmite de acuerdo con el
articulo 266 de la LEC o la disposicidn aplicable correspondiente..

En cualquier caso, entendemos que los documentos exigidos con la
demanda en el articulo 266 de la LEC, asi como cualesquiera otros que una ley
exija expresamente para admitir la demanda en su virtud, se erigen como
auténticos presupuestos de admisibilidad de la demanda, aunque puedan ser
relativos a los hechos en los que el demandante funda la pretensién de tutela
judicial que solicita ante los Tribunales, tal y como se desprende de la
enumeracion contenida en dicho articulo, y demas relacionados, ya que dichos
documentos tienden a acreditar, aunque sea indiciariamente, el hecho o alguno
de los hechos en los que el demandante funda el derecho a la tutela judicial que
solicita. Esto quiere decir que los documentos exigidos en el articulo 266 de la
LEC son documentos procesales en el sentido de que operan como presupuestos
de admisibilidad de la demanda a la vez que son documentos materiales en el
sentido de que pueden ser relevantes para fundamentar la pretension del actor?’.

Algunos autores® consideran que los documentos exigidos en el articulo
266 de la LEC no son documentos que deban incluirse en los denominados
documentos materiales, sino en los procesales exclusivamente, en la medida en
que su aportacion constituye un requisito de procedibilidad de la demanda. No

8% GRANDE SEARA, P. referencia 34, p. 279.

87 BONET NAVARRO, A. referencia 34, p. 1466; ASENCIO MELLADO, ]J.M. referencia 6,
p- 180; CORTES DOMINGUEZ, V., y MORENO CATENA, V. referencia 7, p. 146, ORTELLS
RAMOS, M., referencia 6, pp. 205-206.

8 GRANDE SEARA, P. referencia 34, p. 279.
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obstante, la doctrina® no duda del eventual caracter material de los documentos
a los que se refiere el articulo 266 de la LEC habida cuenta de los extremos que
con ellos se acreditan.

5.2. Excepciones

Frente a la regla general de aportacion de documentos junto con la
demanda y la contestacion a la demanda, la Ley prevé una serie de supuestos y
circunstancias que permiten su presentacion en momentos posteriores del
procedimiento. Algunos de estos supuestos excepcionales encuentran su
fundamento en principios tales como la igualdad de armas, la buena fe y la
contradiccidn, asi como en el pleno y efectivo ejercicio del derecho de defensa.
No obstante, este es un asunto a tratar individualmente.

6. Conclusiones

1. Entre otros principios, el proceso civil espanol esta regido, con
cardcter general, por el principio de aportacion de parte, una de cuyas principales
manifestaciones es la carga de las partes de acreditar las alegaciones facticas y
juridicas por ellas efectuadas. Para llevar a cabo esta acreditacion, han de instar
la practica de los medios de prueba que consideren oportunos para ello. Entre
estos se encuentra la prueba documental.

2. El documento es la fuente de prueba que se incorpora al proceso
por medio de la prueba documental. La actividad primaria y basica de este medio
de prueba es la aportacion de los documentos al proceso.

3. A efectos probatorios en el proceso civil, el documento es el soporte
u objeto, fisico o electrénico y susceptible de ser aportado al proceso, que expresa
una realidad o un acto o pensamiento humano o una declaracion de voluntad o
de conocimiento mediante la escritura.

4. A efectos del momento preclusivo para la aportacion de
documentos, podemos hacer las siguientes distinciones. En primer lugar, la LEC
distingue entre documentos procesales, documentos relativos al fondo del asunto
y documentos exigidos en casos especiales. A su vez, dentro de los documentos
relativos al fondo del asunto, la doctrina y la jurisprudencia diferencian entre
documentos fundamentales, esenciales o bésicos y documentos no
fundamentales o complementarios, accesorios o auxiliares. La doctrina también
diferencia entre documentos materiales y documentos procesales.

5. Los documentos procesales deben acompanarse a la demanda y a
la contestacion a la demanda. Su falta de presentacion junto con los escritos
iniciales del procedimiento se considera un defecto de forma subsanable, de
modo que, si se subsana, se admitirda a tramite la demanda con efectos

8 Vid. supra nota 83.
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retroactivos al momento en el que se presentd y, si no se subsana, se inadmitira a
tramite la demanda.

6. Los documentos exigidos en casos especiales deben acompanarse a
la demanda. Si no se hace, su consecuencia es la inadmision a tramite de plano
de la demanda.

7. Como regla general, los documentos relativos al fondo del asunto
deben presentarse junto con la demanda y la contestacion a la demanda. Dentro
de los documentos relativos al fondo del asunto encontramos los documentos en
que las partes fundan su derecho a la tutela judicial que pretenden, también
denominados doctrinal y jurisprudencialmente documentos fundamentales,
esenciales o basicos, que se contraponen a los documentos complementarios,
accesorios o auxiliares.

8. Los documentos fundamentales, que son aquellos que generan la
causa de pedir de las pretensiones de las partes, deben presentarse, en todo caso,
junto con la demanda y la contestacion a la demanda, salvo en los casos
excepcionales previstos en la Ley.

9. La aportacion de los documentos fundamentales junto con la
demanda o la contestacion a la demanda se puede sustituir por su designaciéon
en dichos escritos, inicamente, cuando la parte no disponga o no pueda disponer
del documento en cuestién. Se entiende que el actor dispone del documento
cuando puede pedir y obtener una copia fehaciente, por lo que, en este caso, no
podra hacer la designacion y deberd aportar dicha copia.

10.  Si las partes no cumplen con la carga de aportacion o designacion
de los documentos fundamentales, se produce la preclusion, es decir, no podran
aportarlos o pedir que se traigan a autos después de la demanda, la contestacion
a la demanda o, en su caso, la audiencia previa al juicio, salvo en los supuestos
excepcionales previstos en la Ley.

11.  Los documentos complementarios, que son aquellos que se dirigen
a integrar el proceso probatorio, combatir o refutar las alegaciones de contrario o
aclarar o rectificar las propias alegaciones, pueden presentarse con la demanda y
la contestacion a la demanda o, ya directamente, en el periodo probatorio. Si no
se presentan en este momento, también se produce en este caso la preclusion.
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su perspectiva sustantiva como procesal. Puede tener un dambito y dimension
autondmica, nacional, europea e internacional, debiendo tener, en estos dos
ultimos casos, claros vinculos con el Derecho espaniol. Si el estudio realizado
aparece como Derecho comparado, ambos Derechos tratados deben alcanzar la
misma, o andloga, proporcionalidad, relevancia y profundidad de estudio del
tema, de modo que el Derecho espanol no quede relegado y sea su referencia
meramente testimonial. Al mismo tiempo, se pretende ofrecer un canal de
reflexion y difusion de estudios técnicos sobre nuevas tecnologias y
ciberseguridad que tengan aplicacion, incidencia o influencia en el Derecho
espanol.

La Revista Claves Juridicas tiene una periodicidad semestral, publicindose en los
meses de enero y julio.

La revista esta abierta a la recepcion de articulos originales, hasta el 15 de mayo
para el numero de julio y el 15 de noviembre para el nimero de enero.

Se establece un sistema de evaluacion de articulos de revision por pares, en el
que intervienen un minimo de dos evaluadores externos a la entidad editora de
la Revista Claves Juridicas, pulse para mas informacion.

Claves Juridicas se edita en Madrid, Espafia, bajo el ISSN 3020-1608

Ayudenos a enriquecer la Revista con su talento. Le agradecemos su apoyo en la
difusién de nuestra publicacion y le animamos a compartir con aquellos que
puedan estar interesados en participar.

NORMAS DE PUBLICACION

Para publicar en la Revista Claves Juridicas, los autores interesados deben enviar
sus textos en formato de Word (doc, docx) en cualquiera de sus versiones, a
través de la pagina web de la Revista, pulse aqui para mds informacion.

1. Contenido del articulo

Los articulos deben tener una extension entre 15 y 40 paginas (sin contar los
resumenes, las palabras clave y el sumario), si bien con caracter excepcional se
podra admitir hasta 50 paginas, siempre que se justifique la razon al enviar el
trabajo. Se seguira estrictamente la plantilla que la Revista pone a disposicion del
autor, cuyo uso se recomienda para facilitar el trabajo. Consulte la informacion
para autores disponible en la pagina web de la Revista.
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El articulo enviado para su publicacion debera contener los siguientes elementos:
1. Titulo del articulo, en espafiol y en inglés.

2. Nombre completo del autor o autores (maximo 4), con indicacion de su
filiacion (profesion o actividad académica) y una direccion electronica de
contacto.

3. Unresumen, con un maximo de 250 palabras (en espafol y en inglés).

4. Palabras clave: entre cinco y diez (con un maximo de 2 lineas), separadas
por comas (en espanol y en inglés).

5. Sumario, consistente en los epigrafes y sub-epigrafes del articulo.

6. El texto del articulo, en espanol, incluyendo en €l los cuadros y figuras (si
las hubiera), con una extension minima de 15 hojas y maxima de 40 hojas,
o 50 hojas con caracter excepcional y siempre que se justifique la razon al
enviar el trabajo.

7. Bibliografia. Al final del texto se consignara un listado completo con la
bibliografia o referencias bibliograficas empleadas en la elaboracion del
articulo. Todas las citas que se realicen dentro del texto deberan reflejarse
en la bibliografia. Las referencias bibliograficas se ordenaran por orden
alfabético del primer apellido del autor o primer autor si son varios. Para
distintos trabajos de un mismo autor o autores se tendra en cuenta el orden
cronoldgico segun el afio de publicacion.

8. El autor podra incorporar en el texto o pie de pagina del articulo palabras
o conjunto de palabras con hiperenlaces que considere oportunos (por
ejemplo, enlace a normas en el BOE, sentencia en el CENDO]J o Tribunal
Constitucional), que quedaran en azul y no tendrdn subrayado. Siempre
que no sean citas, que deberdn tener el formato especifico de las citas.

9. Elautor deberd indicar, al final del articulo, si existe algtin tipo de conflicto
de intereses relacionado con el articulo. Asi mismo debera senalar si el
articulo ha sido realizado gracias a algun tipo de financiacion.

2. Formato del articulo

Lano adecuacion a la plantilla de Word establecida para la Revista y que se pone
a disposicion de los autores (tipo de letra, sangrado, espacios, formatos de
edicion, estructura, ...), es motivo de rechazo directo del articulo presentado,
pudiendo ser invitado desde el Comité Editorial a modificarlo segtin plantilla y
enviarlo de nuevo.

A continuacion, se establecen una serie de reglas que el autor debera seguir a la
hora de escribir su articulo, asi como unas normas sobre el formato que, si no se
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utiliza la plantilla facilitada por la Revista, debera tener en cuenta tomando como
base el formato que por defecto establece Word:

1. Tamano de hoja. Los articulos deben estar escritos en un tamafio de hoja
A4, con margenes de 3 cm por cada lado (superior, inferior, izquierdo y
derecho), con letra base Palatino Linotype, tamafio 12 puntos y espacio
sencillo, sin espaciado anterior ni posterior. En una sola columna. Solo con
“sangria especial” en “primera linea” de 1,25 cm (pinche aqui para consultar
la forma de realizarlo en Word).

2. Titulo del articulo en espafol. Debe estar en letra Mayuscula, Palatino
Linotype 14, centrado en negrita (con el estilo “Titulo 1” de la plantilla).

3. Titulo del articulo en inglés. Debe estar en letra Minuscula, Palatino
Linotype 12, centrado en negrita (con estilo “Title in English” de la plantilla).

4. Autores. Debe constar el nombre y apellidos de los autores, en letra
Palatino Linotype 12, centrada (con estilo “Titulo 2” de la plantilla).

5. Afiliacion autores. Debe constar la profesion, actividad académica, etc.,
Palatino Linotype 10, centrada (con estilo “Filiacion” de la plantilla).

6. Correo electronico autores. Debe constar el correo electrénico de contacto
del autor, Palatino Linotype 10, centrada (con estilo “Filiacion” de la
plantilla).

7. Resumen y Abstract. Deberdn tener una extension maxima de 250
palabras, en letra Palatino Linotype 12, justificado (con estilo “Normal” de la
plantilla).

8. Palabras clave y Keywords. Deberan tener entre cinco y diez palabras,
tanto en espafiol como en inglés, separadas por comas, en letra Palatino
Linotype 12, justificado (con estilo “Normal” de la plantilla).

9. Cuerpo del articulo. Con letra base Palatino Linotype 12 puntos,
justificado y espacio sencillo, sin espaciado anterior ni posterior. Solo con
“sangria especial” en “primera linea” de 1,25 cm.

10. Epigrafes y sub-epigrafes. Los titulos de los diferentes apartados
(epigrafes y sub-epigrafes) deberan ir en mintscula y negrita, precedido de
la correspondiente numeracion no automatica, que seguirdn las siguientes

pautas:
1. primer nivel
1.1. segundo nivel
1.1.1. tercer nivel
1.1.1.a. cuarto nivel
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Al terminar un epigrafe o sub-epigrafe hay que dejar un espacio entre el texto
y el epigrafe siguiente.

El titulo de los epigrafes y sub-epigrafes deben tener activados el “control de
lineas viudas y huérfanas” y "Conservacidon con el siguiente" (en
“Paginacion” de “Lineas y saltos de pagina” de la seccion “Parrafo” de Word.
(Pinche aqui para consultar la forma de realizarlo en Word).

11. Notas al pie. Las notas al pie del texto, estaran enumeradas
correlativamente al final de cada pagina (en letra Palatino Linotype 10,
justificado, con espacio sencillo, sin espaciado anterior ni posterior). Pinche
aqui para consultar sobre notas al pie.

12. Numeracion de pagina. Los nameros de las paginas estaran alineados a
la derecha, en fuente Palatino Linotype, tamafio 10.

13. Bibliografia. Al final del texto del articulo, se consignara un listado
completo con la bibliografia o referencias bibliograficas empleadas en la
elaboracion del mismo.

TODAS las citas que se realicen dentro del texto deberan reflejarse en la
bibliografia.

Las referencias bibliograficas se ordenardn por orden alfabético del primer
apellido del autor o primer autor si son varios. Para distintos trabajos de un
mismo autor o autores se tendra en cuenta el orden cronoldgico segtin afo
de publicacion.

14. Hiperenlaces. No tendran subrayado y quedaran con su caracteristico
color azul (segun el estilo de la plantilla “Hipervinculo”). En caso de ser una
cita, debe tenerse en cuenta el formato especifico de las citas.

3. El formato de las citas y bibliografias

El formato de las citas bibliograficas debera seguir la norma ISO 690:2010, cuyo
equivalente en espafiol es la norma UNE-ISO 690:2013, que fue traducida por la
Asociacion Espanola de Normalizacion y Certificacion (AENOR).

La norma UNE-ISO 690:2013 (ISO 690:2010) acepta el sistema de notas continuas,
que es el sistema que se exige en la Revista Claves Juridicas.

- Cita: Se insertan los nimeros en cada nota de forma consecutiva. Si hay diversas
citas de un mismo recurso, se usara un nimero de nota para cada mencion que
da lugar a la cita.

- Referencia: Se presentan las notas en su orden numérico. Si una nota se refiere
a un recurso ya mencionado (recurso citado en una nota anterior), bien se repite
la referencia completa o bien se da el niumero de la nota anterior seguido de los
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numeros de paginas necesarios, etc. (Ejenplo niimero nota anterior: * ESPANA
PEREZ, M.D., referencia 8, p 556.)

- Fuentes de datos: Los datos usados en una referencia deberan tomarse del
propio recurso citado (siempre que sea posible). Por orden de preferencia, las
fuentes apropiadas seran en primer lugar de la portada (o pagina de inicio de un
sitio web, rétulos de un audiovisual, etc.) y de otras partes de la obra en caso
necesario (verso de la portada, la cabecera, etc.; cubierta o etiqueta asociada
permanentemente con el documento).

Se pueden anadir elementos que no aparezcan en el documento fuente, con el fin
de completar la informacion. Estos elementos deberan ir encerrados entre
corchetes [ |.

3.1. A continuacion le mostramos ejemplos de referencias bibliograficas que
cumplen con la norma UNE-ISO 690:2013.

Libros impresos y publicaciones monograficas similares con un autor
NOMBRE DEL CREADOR. Titulo del libro (cursiva). Edicion (si no es la primera
ediciéon). Lugar: Editor, Fecha de publicacion. Rango de paginas (de la
contribucidn). Identificador normalizado (ISBN, ...) (si est4 disponible)

Ejemplo: ESPANA PEREZ, M.D. La divisién de poderes en la constitucion espafiola.
Pamplona: Anagrama, 2004. pp. 25-26. ISBN 55-557960-37-5

Libros impresos y publicaciones monograficas similares con dos o mas autores

NOMBRE DEL (DE LOS) CREADOR (ES). Titulo del libro (cursiva). Edicion (si no
es la primera edicion). Lugar: Editor, Fecha de publicacion. Rango de paginas (de
la contribucion). Identificador normalizado (ISBN, ...) (si esta disponible)

Para las obras con mas de tres autores, se recomienda dar todos los nombres. Si
se elige no mencionar a todos los autores, se dard el nombre del primer autor
seguido de "y otros" o "et al."

Ejemplo: THOMPSON, J., BERBANK-GREEN, B. y CUSWORTH, N. Introduccion
a la historia del derecho. Madrid: Taurus, 1988. p. 30.

Libros electréonicos y publicaciones monograficas en linea

Ejemplo 1: PASTOR PRIETO, S. Anilisis Econdémico de la Justicia y Reforma Judicial
[en linea]. Tirant Lo Blanch, 2016. [consulta: 15 enero 2017] Disponible en:
http://www- tirantonline.com

Ejemplo 2: KAFKA, Franz. The Trial [en linea]. Translated by David WYLLIE.
Project Gutenberg, 2005. [consulta: 5 junio 2006]. Disponible en:
http://www.gutenberg.org/dirs/etext05/ktriall.txt
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Capitulo de libro (referencias a contribuciones dentro de publicaciones
monograficas impresas)

NOMBRE DEL (DE LOS) CREADOR (ES). Titulo de la contribucién. En:
NOMBRE DEL (DE LOS) CREADOR (ES) Titulo (cursiva). Edicidén (si no es la
primera edicion). Lugar: Editor, Fecha de publicacion, Rango de paginas (de la
contribucidn). Identificador normalizado (ISBN...) (si esta disponible)

Ejemplo: GONZALEZ VEGA, FJ. La letra de cambio. En FERNANDEZ
TORREJON, J.A. (coord.) Manual de derecho mercantil. Granada: Comares, 2014,
pp- 162-179.

Capitulo de libro en linea (referencias a contribuciones dentro de
publicaciones monograficas en linea)

Ejemplo: NATIONAL RESEARCH COUNCIL [U.S.], Committee on the Training
Needs of Health Professionals to Respond to Family Violence. Current Educational
Activities in the Health Professions. En: Confronting Chronic Neglect: The Education
and Training of Health Professionals on Family Violence [en linea]. Washington DC:
National Academy Press, 2002, pp. 35-44 [consulta: 23 junio 2006]. Disponible en:
http://darwin.nap.edu/openbook.php?record_id=10127&page=35

Articulo de revista (publicaciones seriadas impresas)

NOMBRE DEL (DE LOS) CREADOR (ES). Titulo de la contribucién En: Titulo de
la publicacion seriada fuente (cursiva). Edicion. Lugar: Editor, Fecha de
publicacién, Numeracion, Rango de paginas (de la contribucion). Identificador
normalizado (ISSN, ...) (si esta disponible)

Ejemplo: LOPEZ CASTRO, A. La fe publica judicial. En: Revista de Derecho
Politico. Madrid: UNED, 1998, no. 84, pp. 173-194.

Articulo de revista en linea (contribucion dentro de una publicacidon seriada en
linea)

Ejemplo: SALVADOR-OLIVAN, J.A, MARCO CUENCA, G. ARQUERO
AVILES, R. Impacto de las revistas espafolas de Biblioteconomia y
Documentacion y repercusion de las autocitas en su indice h. En: Revista
Investigacion Bibliotecoldgica: archivonomia, bibliotecologia e informacién, vol.
32, nam. 77, octubre/diciembre, 2018, México. pp. 13-30. [consulta: 01 noviembre
2018] ISSN: 2448-8321. Disponible en: http://rev-
ib.unam.mx/ib/index.php/ib/article/view/57852/51944

Referencia a publicacidn seriada en linea

Nombre publicacion (cursiva) [en linea]. Luchar: Editor, Fecha de publicacidn,
Numeraciéon, Rango de pdginas (de la contribucidon) [consulta: fechal].
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Identificador normalizado (ISSN, ...) (si esta disponible). Disponible: enlace a la
publicacion

Ejemplo 1: Acta Zoologica [en linea]. Oxford, U.K.: Blackwell Publishing Ltd.,
January 2006, vol. 87, issue 1 [consulta: 6 julio 2006]. Academic Search Premier.

EBSCOhost  Research  Databases. ISSN  0001-7272. Disponible en:
http://search.epnet.com

Ejemplo 2: AJET: Australasian Journal of Educational Technology [en linea].
Australia: ASCILITE, Winter 2000, vol. 16, no.2 [consulta: 23 octubre 2003]. ISSN
0814-673X. Disponible: http://www.ascilite.org.au/ajet/ajet16/ajet16.html

Contribucién a las Actas de un Congreso

NOMBRE DEL (DE LOS) CREADOR (ES). Titulo de la contribucién. En: Titulo
de la publicacién fuente (cursiva). Edicion. Lugar: Editor, Fecha de publicacion,
Numeracion, Rango de paginas (de la contribucion). Identificador normalizado
(si esta disponible)

Ejemplo: DE OCANA LACAL, D. Los archivos judiciales ante el reto de las
nuevas tecnologias. En: Congreso de archivos judiciales en Sevilla en mayo de 2007.

Sevilla, Consejeria de Justicia y Administracion Pablica de la Junta de Andalucia,
2007. pp. 98-101.

Legislacion
Pais. Titulo. Publicacion, fecha de publicacion, nimero, paginas.

Ejemplo: Espana. Ley organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal.
Boletin Oficial del Estado, 24 de noviembre de 1995, num. 281, p. 33987.

También puede consultar todas las normas de publicacion en la pagina web,
pulsando aqui.

Los derechos de autor son de los autores. Los autores autorizan la reproduccion
y comunicacion publica de los textos completos de sus articulos a efectos de su
inclusion en la base de datos de Dialnet, asi como en otras necesarias para
garantizar el impacto de las obras, segtin criterios de la Revista (como Dykinson).
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