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Abstract

Tradicionalmente en nuestro sistema juridico se ha identificado documentacion y fe puiblica judicial cuando
en la prictica no es lo mismo. Incluso la doctrina procesalista ha incurrido en este error. La prictica
demuestra precisamente que una cosa es la documentacion y otra la fe publica judicial, ariadiendo la
segunda una cualificacion a la primera.

La nueva redaccion dada a la requlacion de ambos concepto en la Ley 13/2009, de 3 de noviembre (BOE
niim.266, pp. 92103 y ss.), ha permitido introducir un concepto nuevo de la plasmacion de los actos
procesales y de su garantia, pero manteniendo su fundamento tradicional: plasmacion una y garantia
amparada en la percepcion sensitiva, otra.

Our legal system has often treated documental evidence and judicial public faith as equivalents when in
practice they are not. Even doctrine on rules of civil procedure has fallen into this mistake. Practice shows
that one issue is documental evidence and another is the judicial public faith, the latter adding a property to
the former.

The new wording of both concepts in Law 13/2009 of November 3rd, provides for introducing a new
concept for reflecting procedural issues and their guarantee while maintaining their traditional essence: on
one side, reflecting the steps adopted within the context of a judicial procedure and on the other, providing
a guarantee based on a sensorial perception.
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1. Los articulos 145 y 146 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
“Articulo 145. Fe publica judicial

1. Corresponde al Secretario judicial, con exclusividad y plenitud, el ejercicio de la fe
publica judicial en las actuaciones procesales.

Concretamente, el Secretario judicial:

1° Daré fe, por si o mediante el registro correspondiente, de cuyo funcionamiento sera
responsable, de la recepcion de escritos con los documentos y recibos que les acompafien,
expidiendo en su caso las certificaciones que en esta materia sean solicitadas por las

partes.

2° Dejara constancia fehaciente de la realizacion de actos procesales en el Tribunal o ante
éste y de la produccion de hechos con trascendencia procesal, mediante las oportunas

actas y diligencias cualquiera que sea el soporte que se utilice.

3° Expedira certificaciones o testimonios de las actuaciones judiciales no declaradas
secretas ni reservadas a las partes, con expresion del destinatario y el fin para el cual se

solicitan.

4° Autorizard y documentara conforme a lo previsto en el art. 24 de esta Ley el

otorgamiento de poderes para pleitos.
2. En el ejercicio de estas funciones no precisara de la intervenciéon adicional de testigos!.
Articulo 146. Documentacién de las actuaciones

1. Las actuaciones procesales que no consistan en escritos y documentos se documentaran
por medio de actas, diligencias y notas2. Cuando se utilicen medios técnicos de grabacion
o reproduccion, el Secretario judicial garantizard la autenticidad de lo grabado o
reproducido®. Cuando la ley disponga que se levante acta, se recogerd en ella, con la
necesaria extension y detalle, todo lo actuado. Sin embargo, cuando se trate de las
actuaciones que, conforme a esta Ley, hayan de registrarse en soporte apto para la
grabacion y reproduccion, el acta se limitara a consignar, junto con los datos relativos al

1Véanse arts. 453 Ley Orgénica del Poder Judicial (en adelante LOPJ), 140 y 141 de la presente Ley.

2 Véase art. 454 LOP]J.

3 Véase art. 454 LOP]J.
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tiempo y al lugar, las peticiones y propuestas de las partes y las resoluciones que adopte
el tribunal, asi como las circunstancias e incidencias que no pudieran constar en aquel
soporte”.

1.1. Introduccion

Otra de las novedades de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) es la que hace
referencia a la nueva regulacién de la fe publica judicial, o mejor dicho, a la regulacién de la
nueva manera de llevar a cabo la garantia de veracidad en las actuaciones judiciales. En concreto
en el art. 145 del citado texto legal se residencia en el secretario judicial, en primer lugar, la
competencia exclusiva para el ejercicio de esa garantia, para, en los apartados posteriores, fijar de
qué manera habra de materializar esa funcion verificadora.

Antes de entrar en el andlisis de la propia garantia procesal, cabe hacer una mencién especifica a
la fe paiblica como institucién en la que se materializa la garantia de veracidad. En este sentido,
estamos ante una institucion tremendamente arraigada en nuestro sistema judicial. Sin embargo,
da la impresién de que ese arraiga ha provocado que a nadie se le haya ocurrido definir la
misma. Todo el mundo (me refiero al mundo judicial) da por hecho que a la hora de constituirse
un tribunal hay un funcionario que ahora se sienta a la izquierda del mismo, pero que hasta 1985
lo hacia en frente éste y de espaldas a las partes y al publico en general, que es quien se encarga
de redactar el acaecer de la vista y quien esta dotado de un plus de veracidad, de manera que
todo lo que este funcionario deje constancia en el acta de la misma tendrd la presuncién de
veracidad frente a lo que puedan alegar los demads, incluso el propio juez con una validez iuris
tantum, mientras no sea desvirtuada por medio de una querella por falsedad. Este funcionario
tradicionalmente en nuestro pais recibia la denominaciéon de escribano hasta que en 1911 se
cambié por la nueva denominacién, la actual, secretario judicial*, derivada la primera de
escribiente o amanuense, mientras que la segunda de secreto, al que por imperativo legal queda
sometido el secretario judicial en el ejercicio de su funcién.

Sin embargo, en esta funcién de redaccién de actas y resoluciones judiciales y la aportacién de la
garantia procesal confluyen dos funciones diferentes pero que tradicionalmente se han
confundido, incluso por la doctrina mas autorizada y por los propios textos legales, como
veremos posteriormente: Por una parte, la de garantia de veracidad (fe publica judicial) y, por
otra, la materializacién o plasmaciéon documental de la propia resolucién (documentacién). Es
precisamente por este motivo por el que considero necesario realizar un analisis conjunto de los
dos preceptos recogidos en los arts. 145 y 146 LEC, pues en ninguno de ambos se recoge una
definicién de ninguna de las dos funciones encomendadas al secretario judicial, sino que se

limitan a regular la forma en que el funcionario citado debera realizarlas.

4 Asi se escribia en el Reglamento de 1911 al que me referiré en este trabajo, la primera palabra con maytscula y la
segunda con mindscula.
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Precisamente por esta falta de definicion de estos dos cometidos o funciones, considero
imprescindible referirme a los antecedentes histéricos de estas garantias.

1.2. Antecedentes

Pero si resulta ocurrente la confusion entre fe puablica judicial y documentacion, este equivoco se
aprecia con mayor nitidez en la persono u oficio en el que se personifican las dos funciones: el
actual secretario judicial.

En efecto, encontramos el germen de la actual figura del secretario judicial en los sistemas
clasicos que mas influyeron en nuestro sistema juridico moderno. Asi, en el Derecho Romano se
habla del Escribano y, concretamente, dentro del grupo de los escribanos del “Actuari” que era
quien escribia las actas publicas y las resoluciones judiciales, en este caso lo que prima es la
funcién documentadota. En el Derecho Germanico los encargados de llevar a cabo esta labor
cuasidocumentadora eran el “Refrendarius” y el “Cancellarius”. Asi pues, pero en estos
antecedentes también prima la documentacion sobre la garantia de veracidad, pues los tinicos
que pueden plasmar las actas de los juicios son estos profesionales, por lo que en ya en estos
sistemas judiciales ya podemos apreciar algtn vestigio de la garantia de veracidad que tiene
larga tradicién en los sistemas procesales continentales.

No obstante, es una Decretal de Inocencio III de 1216 la que, en palabras de SEOANE
CACHARRON?, introduce al secretario judicial en el proceso con la facultad de documentacion de
forma que es a este cargo a quien se le encomienda la funcién documentadota, pero en este caso
ya con la cualificacién de veracidad que aporta a sus actas, por este motivo el antecesor del
secretario judicial pasa a ser un cargo auténomo y necesario, traido al proceso como garantia de
las partes frente al juez, de ahi la exigencia de su caracter auténomo. En dicha Decretal se
establecia que todos los actos judiciales deberian ser documentados por persona publica y, a falta
de ella, por dos hombres dignos de crédito. Partiendo de esta tesis, concluye el citado autor que
de esta forma el escribano pasé de ser mero redactor de actas a configurarse en un cargo
necesario como garantia para las partes, incluso frente al juez. Es decir, a la funcién
documentadota se le ahade la garantia de veracidad.

La notable influencia del derecho Canoénico (véase el art. 321 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en adelante LECrim) en los derechos procesales de occidente, en particular en el
espafiol, consagré definitivamente la existencia del escribano como garantia de veracidad frente a

quien ejercia la funcién de juzgar, aunque sin perder la funcién documentadora.

De nuestro pasado més proximo en la evolucién de la figura del secretario judicial y de la
garantia de veracidad, pero sin desligarla de la funcién documentadora, HERCE QUEMADA® en un

5 SEOANE CACHARRON (1986).

6 HERCE QUEMADA (1949).
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estudio general, establece dos fases: La primera comprende desde nuestros antiguos codigos
hasta la Ley de Constitucién del Notariado de 1862; la segunda desde la mencionada Ley hasta
nuestros dias.

En la primera fase, los vestigios mas antiguos de las funciones mencionadas los encuentra
MENENDEZ PIDAL? en el Fuero Juzgo, en la figura del escribano, que era quien ejercia la fe ptblica
judicial y la extrajudicial; asimismo, veia su antecesor en los mandaderos, que tenian
encomendada las notificaciones de las resoluciones judiciales. De esta vertiente funcional hereda
el actual secretario judicial la responsabilidad de llevar a cabo las notificaciones en sentido
amplio (Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881) o de que se realicen bajo su direccién (art. 152. 1
LEC).

El Fuero Viejo de Castilla tampoco se olvida de la garantia que supone aporta el escribano al
proceso e institucionaliza la figura del fiel, equivalente a aquél pero con funciones mas amplias.
El propio apelativo refleja su dependencia directa del poder real. Agrupa la funcién y la garantia

y ambas emanan directamente del rey, de quien las reciben.

Entre las funciones del fiel figuraban la recepciéon de declaraciones de los testigos, documentando
al juez de su contenido (soltar la fieldat, se lee en el texto legal), la ejecucién de los acuerdos del
juez y la practica de las citaciones. En esta funciéon de soltar la fialdat ya se mezclan claramente
ambas. Pero, ademas, en esta figura se aprecian nitidamente funciones del actual secretario
judicial, entre las que cabe destacar las de documentacién, ordenacioén y ejecucioén; éstas dos
altimas perdidas y vueltas a recuperar con la vigente LOP].

Siguiendo con los distintos textos en la etapa foral, el Fuero de Cuenca da un paso adelante en la
evolucion de la figura del fedatario y en el contenido de sus funciones. La propia denominacién,
quiza, sea la més acertada de todas las de los textos de la época: “notarius”. Algunas versiones de
este Fuero llegan a considerar al “notarius” como el segundo del juez; él es quien ha de llevar
fielmente las cuentas del juez y los libros de los juicios, donde nuevamente confluyen la garantia
y la funcién. La concentracién de ambas en el “notarius” elevaba la categoria social de este oficio,
puesta en funcién de las responsabilidades que se le exigian, aquélla sin duda debia ser alta pues
textualmente se establecia para él sanciones de hasta “cercenarle el pulgar de la mano derecha si

hubiere rayado o alterado el libro de los juicios”.

El Fuero Real de Alfonso X el Sabio vuelve a la figura del escribano ptblico que debia existir en
todo pueblo y villa. Las funciones principales de este fedatario eran la custodia “las notas de las
cartas”, que se hicieron en los juicios: “Ningtn Escribano debe poner en las cartas otros
testimonios que los que delante de él se produjeran”. Y sobre todo, la de documentacién, como se
desprende de las citas siguientes, tomadas del citado Fuero Real: “(...) las pruebas han de

/a7

recibirlas (se refiere a los jueces) con uno de los escribanos”, “(...) la prueba testifical la recibira el

7 MENENDEZ PIDAL (1935).
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juez debiendo ser oidas y escritas las contestaciones por el escribano publico”, por lo tanto, una
vez mas se unifica la documentacién y la fe publica.

Las Leyes de Estilo, por su parte, atribuyen al escribano la funcién de documentacion; asimismo,
les considera portadores de la fe pablica, funcién ésta emanada directamente del poder real.

No obstante, de entre todos los textos legales de la época, quizas el que con mas raigambre ha
pasado a la historia sea el de las Partidas de Alfonso X el Sabio. Este cédigo ensalza notablemente
la figura y las funciones del escribano, revistiéndolo de poder emanado directamente del Rey,
frente a jueces y alcaldes nombrados por los sefiores feudales. La Partida III recoge textualmente:
“Poner escribano, es cosa que pertenece a Emperador, o a Rey, y esto es porque es tanto como
uno de los ramos del Sefiorio del reino”, O en otro pasaje “El pro que nace de los escribanos es
muy grande cuando ejerce su oficio bien y fielmente, como testigos ptblicos en los pleitos cuando
escriben las cosas que pasan en ellos”.

Asi pues este codigo erige a los escribanos en garantes puablicos, para lo cual, en primer lugar, les
dota de un poder emanado directamente del Rey. Pero ademads, y yo creo que por primera vez, se
les nombra portadores de la fe ptblica en exclusiva, afectando su intervencién a la propia validez
del proceso. Es decir, se vincula a la funcién y a la garantia con el ejercicio de la jurisdiccion.

Precisamente por la importancia de una u otra era necesario que quien fuera el titular de las
mismas gozara de independencia, incluso respecto de quienes ejercen la jurisdiccion: jueces y
alcaldes. Para ello se hizo depender al portador de la fe ptblica y la documentacion directamente
del Rey o Emperador con la conviccion de que de esta manera la fe publica serd auténtica

garantia de veracidad.

Pero, al mismo tiempo, quienes eran portadores de la garantia de que era portador conllevaba
una enorme responsabilidad, y la comisién de falsedad por parte del escribano suponia, no sélo
la indignidad de ser desposeido de su rango y condicion, sino que, ademads, le podia acarrear
sanciones corporales tan duras como cercenarle el dedo pulgar o hasta la mano, castigo, que,
como ya se ha expuesto anteriormente, fue recogido por el Fuero de Cuenca (no olvidemos que
las Siete Partidas son en parte una recopilacion de los c6digos de la época).

Es sin duda ésta la primera época gloriosa de la garantia de veracidad en el proceso y del
escribano, antecesor directo del secretario judicial, y esa aureola que rodea a aquél se configuraba
como garantia de veracidad para el ciudadano.

Desde el punto de vista de la fe publica, cabe destacar otra nota a destacar de las Partidas y es
que, por primera vez, se diferencia de manera meridiana la fe puablica judicial de la extrajudicial,
si bien ambas se siguen residenciando en el escribano: La judicial la ejerce cuando escribe las
actas de los juicios y la extrajudicial cuando escribe las cartas de las ventas y compras.
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En este peregrinar en la evolucién legislativa de nuestro pais nos detendremos en la Nova
Recopilacién de las Leyes de Espafia, finalizada en 1567. Este texto, como su titulo indica, trata de
recopilar el Fuero Real, el Ordenamiento de Alcald, el Ordenamiento Real, que Diaz Moltalvo
redact6 por orden de los Reyes Catoélicos y las dieciocho Leyes de Toro. Esta obra que adoleci6 de
bastantes deficiencias, recogia, sin embargo, las diferentes funciones que ejercen los escribanos o
sus equivalentes, segtin el diferente origen de cada uno de ellos, pero siempre ligados a la fe

publica y a la documentacién.

La Novisima Recopilaciéon, que fue promulgada en 1805, trata de recoger todos los cédigos y
disposiciones legales que no habian caido en desuso hasta esa fecha e intenta reformar las
deficiencias de la Nova Recopilacién, pero sin llegar a conseguirlo. Sin embargo, si se recoge en
este texto de forma clara las funciones de documentacién y la de portador de la fe pablica, con un
detalle a tener en cuenta: estas funciones no podian ser delegadas. En lo que hace referencia a su
portador, el escribano, complica sus funciones y denominaciones atin mas.

Por dltimo, en esta primera etapa de evolucion, a la que deciamos hablaba HERCE QUEMADA,
haremos referencia al Reglamento de los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion de 1.5.1844.
Este Reglamento mantiene en el escribano la garantia de la fe publica y la funcion
documentadora, pero a la misma le afiade otras como la de custodia de las causas.

Para finalizar esta primera parte citaremos el Forum Iudicum como texto legislativo genuino de
Catalufa, sin olvidar que fueron los escribas, nombre que recibian los escribanos en este cuerpo
legal, los que por medio de sus actas y escritos colaboraron decisivamente en la evolucién del
latin a la nueva lengua catalana. Son muchos los documentos de los siglos IX al X que se
conservan en los que los escribas mezclan en sus escritos palabras del latin con otras del catalan.

La segunda fase comienza con la Ley de Constituciéon del Notariado de 1862. En esta Ley
encontramos ya el primer antecedente directo del Secretario judicial actual, ya que regula el
ejercicio de la fe publica judicial como funcién estatal, separando dicha funcién de la extrajudicial
que se les atribuye a los Notarios.

La LOPJ de 1870 establece por primera vez el ingreso por medio de oposicién, como los jueces, en
la carrera del secretariado judicial, a excepcion de los de la justicia municipal. De esta manera se
les otorga el caracter de funcionarios estatales.

Otros textos legales posteriores, incluyendo las vigentes leyes procesales espafiolas, tanto Civil
como Criminal, recogen las funciones del fedatario judicial, aunque nos detendremos tnicamente
en el Real Decreto de 1 de junio de 1911 y en la Ley Organica de 16 de noviembre de 1981.

El primero de los textos citados recoge el cambio de denominacién pasando de llamarse
escribano de actuaciones a secretario judicial, al tiempo que potencia notablemente la funcién
fedataria. Puede leerse en su predmbulo: «este Real Decreto tiende a robustecer la autoridad y
prestigio de los escribanos de actuaciones». Sin embargo, el mayor logro obtenido por este Real
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Decreto fue el de conseguir las mayores cotas de independencia de la fe ptblica judicial. Para
ello, en este texto normativo se establecia una garantia previa al procesamiento del secretario
judicial por delitos cometidos en el ejercicio de su cargo, consistente en un expediente previo que
debia ser resuelto por la Sala de Gobierno de la Audiencia Territorial correspondiente. Esta
garantia fue frustrada por un Decreto de 11 de diciembre de 1937, promulgado desde Burgos por
el gobierno provisional, surgido del levantamiento en armas.

La Ley de 16 de noviembre de 1981, a pesar dé su precipitacién, a pesar de los innumerables
problemas escalafonales que provoco, supuso el primer paso para la unificacién total de los
distintos cuerpos del secretariado judicial, incorporada posteriormente por la vigente LOPJ.

1.3. La regulacion en la inicial redaccion de la LEC

Con los antecedentes citados ya tenemos ubicada la fe ptblica y su incorporacién al sistema
judicial espafiol, pero seguimos sin encontrar una definicién que determine con claridad qué es la
fe publica judicial.

Desde un punto de vista doctrinal tampoco queda claro qué es la fe publica judicial, pues la
mayoria de los autores, en mejor de los casos, se limitan a referirse a ella como una garantia pero
sin entrar a definirla con claridad.

Si nos atenemos a las menciones minimas recogidas en el apartado anterior, da la impresién de
que, al menos en la mayoria de los casos, fe pablica y documentaciéon van tan intimamente
unidas que se confunden y esta confusién se sigue manteniendo en la mayoria de los casos, de
manera que no siempre se acierta a diferenciar una de otra. Asi, HERCE QUEMADAS llega a
manifestar que la documentacién y la autenticacién no son més que diferentes denominaciones
de una misma realidad. Es cierto que la garantia de veracidad siempre ha ido unida a la funcién
documentadota mediante la encomienda de una y otra a la misma persona, pero lo es menos que
documentacion fue anterior que la fe puablica judicial y que una y otra no son la misma cosa. Ni
siquiera en nuestro sistema judicial se incorporaron al mismo tiempo, sino que, como ya he
expuesto, la fe publica judicial se incorpora con posterioridad a la documentacion, de forma que
mientras que los primeros documentadores de los juicios se limitaban a redactar las actas y éstas
no estaban avaladas por ninguna garantia especial, es a raiz del siglo XIII cuando, el Derecho
Canonigo primero y los derechos nacionales después, fueron incorporando a la documentacién
una cualificacién que avalaba la veracidad de lo escrito, esto es la fe publica judicial.

Esta equivocacion es la que ha propiciado que, a veces, algunos autores, hayan llegado a
considerar innecesario que esta funcién fuera ejercida por cualquier funcionario, sin necesidad de
que tuviera que exigirsele conocimientos en Derecho y mucho menos que tuviera que ser un

procesalista.

8 HERCE QUEMADA (1949).
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Sin embargo, el Real Decreto de 1 de junio de 1911 se configura como un punto de inflexién en la
concepcion de la garantia procesal al encomendar al secretario judicial (denominacién que surge
con este Real Decreto) en exclusiva la garantia de veracidad que aporta al proceso la fe pablica
judicial, dotando a su portador de la misma de mecanismos propias de un integrante del Poder
Judicial, y lo hace en base a su funcién fedataria, pues en su art. 2 se configura al nuevo secretario
judicial como un funcionario con funciones propias de cardcter permanente, para dar fe de todos
los actos y asuntos cuyo conocimiento les corresponde. Obsérvese que se hace hincapié en una
percepcion sensitiva, por lo que se utiliza la palabra “conocimiento”.

De la misma manera, en este Decreto se establece por primera vez la obligacion del ingreso por
oposicion entre Licenciados en Derecho, afiadiendo en su art. 8 “exigiéndosele las misma
condiciones que para ser juez”.

Por citar algtin otro ejemplo, en su art. 31 se le reconoce el caracter de autoridad en el ejercicio de
sus funciones.

Pero es en el art. 17 de este texto legal donde, a la hora de establecer otras funciones, se afiade la
de documentacion “con fe publica judicial para intervenir en todas las actuaciones judiciales”.
Luego de aqui ya podemos sacar alguna idea de qué es la fe publica judicial, aunque tampoco se
defina y se siga ligando a la funcién de documentacién, a pesar de que se deja claro que una cosa
es la documentacion y otra la plasmaciéon de un acto procesal avalado con la garantia de la fe
publica.

A pesar de que en numerosas ocasiones ambos conceptos se han utilizado como meros
sinénimos, considero que, desde un punto de vista juridico, no son lo mismo y en estos
momentos podemos diferenciar con claridad la documentacién de la fe puablica judicial, o mas
correctamente la documentacién sin mds y la documentacion avalada con fe publica judicial,
sobre todo en la regulacion normativa. Asi dentro de la primera puede encuadrarse la que se
encomienda en el art. 476 de la LOPJ a los integrantes del cuerpo de gestion procesal y
administrativa, mientras que la segunda entrarfa dentro de la regulacion que se recoge en el art.
453. 1 del mismo texto legal, que se encomienda en exclusiva al secretario judicial. A pesar de
todo, la funcién documentadota y la garantia de veracidad (fe publica judicial) siguen ligadas,
incluso en los &mbitos procesalistas.

En esta linea y a pesar de la diferenciaciéon expuesta, podriamos traer a este comentario lo que
sobre la fe puablica y la documentacion afirma el profesor ALMAGRO NOSETE®, quien considera
que “correlativa a la funcién de juzgar (...) necesita de la garantia de constancia que se
complementa con una funciéon de documentacién, fiable, por la autoridad conferida a los
funcionarios, del organismo jurisdiccional, a quienes se encomienda. Son estos los secretarios de
juzgados y tribunales. El secretario es el iinico funcionario competente para dar fe, con plenitud

9 ALMAGRO NOSETE (1987).

10
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de efectos, de las actuaciones judiciales, (...) La plenitud de la fe ptublica, en los actos en que la
ejerza el secretario, no necesita de intervencién adicional de testigos”. Una vez mds quedan
unidas las dos atribuciones y junto al poder de documentacioén se liga la garantia de veracidad

que aporta el encargado de documentar.

No obstante, de lo afirmado se desprende que estamos ante una funcién documentadora
cualificada que pertenece al propio Poder Judicial, lo cual podria entrar en estos momentos en
conflicto con la dependencia organica de los secretarios judiciales, pero, al no ser objeto de este

analisis, no entraré en estos momentos en esta consideracion final.

Asi pues, llegados a este punto podriamos definir la fe pablica judicial como una documentacién
cualificada, de manera que al hecho de documentarse una actuacién procesal, se le afade la
cualificacién de la garantia de veracidad que aporta quien documenta esa actuacién. Pero a fin de
cuentas, esta definicion nos vuelve a llevar al inicio, a la idea de que el titular de la fe publica, el
secretario judicial, se limita a documentar lo que oye, resoluciones dictadas por jueces y
tribunales, o lo que ve, practicas de pruebas y otros actos con trascendencia procesal.

Con esta situacion, en la LOPJ en su art. 453. 1 se establece que “corresponde a los secretarios
judiciales, con exclusividad y plenitud, el ejercicio de la fe ptublica judicial. En el ejercicio de esta
funcién, dejardn constancia fehaciente de la realizacion de actos procesales en el tribunal o ante
éste y de la produccion de hechos con trascendencia procesal mediante las oportunas actas y
diligencias”. Obsérvese que esta regulacién incide principalmente en dos puntos fundamentales:
la exclusividad de quien ejerce la funcién, también recogida en el art. 145 LEC, lo que sin duda
afianza el caracter de garantia, y la forma de plasmarla, a la que se afiaden los mecanismos para
ello en los apartados siguientes del mismo precepto, pero sigue sin definirse en un texto legal qué
es la fe publica judicial.

A esta prevision legal habra que afiadir la que se recoge en el art. 238. 5° LOP]J, segtn la cual
serdn nulas las vistas que se celebren sin la preceptiva intervencion del secretario judicial. Es
decir, se retoma la regulacion que se recogia en el viejo art. 249 de la LEC de 1881 que quedo
intestado y, por lo tanto, su contenido no tuvo reflejo en la vigente Ley procesal civil, al menos en
los términos tan rotundos que se recogian en el precepto derogado.

A esta realidad legislativa y doctrinal habrd que afadir que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha sido constante y se mantiene en el sentido de que s6lo el secretario judicial garantiza
la veracidad de lo actuado mediante la fe puablica judicial [por todas STS, 1%, de 12.6.2009, (RJ
2009\3391; MP: Roman Garcia Varela)]. Al margen de las diferentes sentencias de las distintas
Salas, cabe destacar el acuerdo de la Junta de Magistrados de la Sala 2* del Alto Tribunal, de
5.11.1991, con el que se trataba de zanjar la polémica sobre si los secretarios judiciales debian o no
acudir a las entradas y registros domiciliarios como garantia de la prueba obtenida en un registro
domiciliario y si lo documentado en el acta, al estar avalado por la fe publica judicial, no
necesitaba de apostilla ni ratificacién posterior, en el juicio oral.
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A modo de epitafico de este apartado me permitird el lector hacer una minima mencién a la
concepcion juridica de la fe publica judicial. En este sentido, podriamos afirmar que la fe pablica
judicial es una garantia de veracidad imprescindible para el proceso, pero esta garantia ;es
meramente de naturaleza procesal o es algo mas? No recuerdo ningtn supuesto en el que el
Tribunal Constitucional haya abordado un estudio sobre la naturaleza juridica de la fe ptublica.
Sin embargo, con la propia realidad juridica de nuestro pais en estos momentos resulta dificil
excluir a la fe publica judicial del nicleo central del Poder Judicial y, por lo tanto, del derecho
fundamental que todas las personas tenemos a un juicio “con todas las garantias”, o de los
derechos de legalidad o seguridad juridica que garantizan la Constitucién. Vistas asi las cosas
podria hablarse de la fe ptblica judicial como una garantia constitucional implicita en los arts. 9y

24 de nuestra norma suprema.

Por dltimo, dentro de este apartado y volviendo a la tesis de la percepcién sensitiva de la fe
publica judicial, se cuenta como anécdota que en la discusién parlamentaria de la vigente LOP]J,
en 1984, a la hora de fijar la ubicacién material del secretario judicial en los estrados, alguien
conté como en cierta ocasion, celebrandose un juicio, llegado un momento uno de los acusados,
harto de la propia tramitacion, interrumpi6 al tribunal y realizé un gesto obsceno contra él. De
inmediato, el presidente ordend al secretario que aquel gesto constase en acta, por lo que éste
que, como ya he dejado apuntado anteriormente se sentaba de espaldas a los imputados,
pregunto: ;qué gesto sefior presidente? porque él no lo habia visto. Nunca he sabido si esta
anécdota tiene una base real o no; lo cierto es que en esta nueva ley se regulé de manera expresa
que el secretario ocupara un lugar en el estrado, a la misma altura que jueces, fiscales, abogados y
procuradores, (art. 187.2). Desde ese momento los secretarios judiciales ocupan un puesto a la
izquierda del tribunal, frente a los imputados y testigos, con el fin de poder observar y percibir en
general el acaecer de la normal tramitacién del juicio.

1.4. Sobre los preceptos en si

Una vez realizado el andlisis conceptual de una y otra, me centraré en el texto mismo de los
preceptos ahora estudiados.

Empezando por el primero, el art. 145, este precepto pretende adaptar la realidad procesal a la
nueva realidad organizativa que se avecina, que ya es una realidad social, y cuyo marco
normativo trae cuenta de la reforma de la LOPJ, introducida a través de la LO 19/2003. En este
sentido el precepto nada nuevo afiade sobre la ausencia de definicién de la fe publica judicial,
pues, como ocurria en ocasiones anteriores, en el mismo el legislador se ha limitado a plasmar los
mecanismos que el secretario judicial tendra para poder llevar a cabo el plus de documentacion al
que me he referido anteriormente. En tal sentido en el precepto se sigue residenciando la garantia
de veracidad en el citado funcionario con caracter exclusivo, lo que desde 1985 ya estaba

institucionalizado en nuestro sistema procesal.

Es en el punto 1, apartados 1° y 2°, donde se concentra la materializaciéon de la fe ptblica judicial,
cuyo objeto seran la recepcion de escritos, los actos procesales en general o con trascendencia

procesal, para lo cual seguird utilizando el secretario judicial los instrumentos juridicos
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tradicionales: actas y diligencias. Sin embargo, a estos elementos de cardcter juridico en el
precepto se afiaden otros de cardcter material, en concreto de nueva tecnologia abriendo la puerta
a cualquier instrumento de esta naturaleza que pueda garantizar la veracidad de lo plasmado o
recogido. Es de destacar en este punto que el precepto ahora analizado regula una clausula
amplisima en la que cabran todos los soportes de grabaciéon o reproduccién, para lo cual utiliza
una expresion genérica “cualquiera que sea el soporte que se utilice”, sin necesidad de realizar

una enumeracion de los medios posibles o imaginables.

En el caso del precepto regulado en el apartado 3° de este texto, el legislador vuelve a incidir en el
mismo error en el que incurri6 el precepto previsto en el art. 453. 2 LOPJ, dado que, como es
sabido, juridicamente hablando las palabras testimonio y certificacién no son sinénimas, pues
mientras que en el caso de los primeros si van avalados por la fe ptblica judicial, en los segundos
no necesariamente, hasta el punto de que este dltimo texto legal citado concede la potestad de
certificar también a los integrantes del cuerpo de gestiéon procesal (art. 476 b y f) a pesar de que el
portador en exclusiva de la fe ptublica judicial sea el secretario (art. 453. 1 LOPYJ).

El contenido del apartado 4° del art. 145 LEC supone la reproduccion literal del precepto
regulado en el art. 453. 3 LOPJ, de la misma forma que el punto 2 del precepto representa la
transcripcion literal del punto 4 del citado articulo de la LOPJ, por lo que estos tltimos apartados

nada innovan a lo ya regulado desde la reforma de 2003.

Por dltimo, en el art. 146 LEC se regula un nuevo sistema primario de documentacion que es el
de la grabacién, de manera que en todos los 6rganos judiciales donde existan medios de esta
naturaleza deberdn ser utilizados como mecanismo habitual para la documentaciéon de las
actuaciones. Estas grabaciones deberan contar con dos elementos fundamentales, a saber que se
realice bajo la responsabilidad directa del secretario judicial y que las mismas estén avaladas por
firma electrénica o por algtn otro sistema de seguridad que garantice su autenticidad. Sélo para
el caso de que el mecanismo de grabacién no pudiera ser utilizado, se prevé la posibilidad de la
utilizaciéon de medios informéaticos, que pasa a constituir el sistema secundario de la
documentacion de las actuaciones. De manera residual, como dltimo recurso, si no pudieran
utilizarse mecanismos de grabacion ni informaéticos, lo cual resulta en estos momentos harto

dificil de imaginar, podran utilizarse la redaccién manuscrita.

En el art. 146. 3 LEC se regula la posibilidad de que los é6rganos jurisdiccionales puedan recibir
escritos a través del mecanismo denominado Lexnet y archivar sus actuaciones en soporte digital.
En el primero de los casos, el precepto viene a regular lo que técnicamente ya se puede realizar
aunque en la préctica aun esta por explorar, me refiero a la via de regreso del sistema Lexnet que
en la via de remisién tan buen resultado estd dando para llevar a cabo las notificaciones, alli
donde se ha implantado; técnicamente es viable y se estd a la espera de que el Ministerio de
Justicia lo ponga en marcha en directa colaboracién con los Colegios profesionales de
procuradores y abogados. La mencién al archivo digital se refiere a la prevista digitalizacion y
consiguiente supresién del papel en los Juzgados y Tribunales. En estos momentos se inicia la
misma en la Audiencia Nacional como experiencia piloto en toda Espana.

13



InDret 3/2011 Luis Martin Contreras

2. El articulo 147 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

“Articulo 147. Documentacién de las actuaciones mediante sistemas de grabacion y
reproduccién de la imagen y el sonido.

Las actuaciones orales en vistas, audiencias y comparecencias celebradas ante el Tribunal,
se registraran en soporte apto para la grabacion y reproduccién del sonido y la imagen.

Siempre que se cuente con los medios tecnoldgicos necesarios, el Secretario judicial
garantizara la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido mediante la
utilizacién de la firma electronica reconocida u otro sistema de seguridad que conforme a
la Ley ofrezca tales garantias. En este caso, la celebracion del acto no requerird la
presencia en la sala del Secretario judicial salvo que lo hubieran solicitado las partes, al
menos dos dias antes de la celebracion de la vista, o que excepcionalmente lo considere
necesario el Secretario judicial atendiendo a la complejidad del asunto, al namero y
naturaleza de las pruebas a practicar, al nimero de intervinientes, a la posibilidad de que
se produzcan incidencias que no pudieran registrarse, o a la concurrencia de otras
circunstancias igualmente excepcionales que lo justifiquen. En estos casos, el Secretario

judicial extenderd acta sucinta en los términos previstos en el articulo anterior.

El Secretario judicial debera custodiar el documento electrénico que sirva de soporte a la

grabacion.
Las partes podran pedir, a su costa, copia de las grabaciones originales!0”.

2.1. Introduccion

Como ya ha quedado expuesto los preceptos ahora analizados vienen a adaptar la regulacion
procesal a la nueva situacion tecnolégica, de forma que, a la hora de plasmar un acta o cualquier
otra actuacion judicial, el soporte papel deberd ser sustituido por otro apto para la grabacion y
reproduccioén de sonido e imagen. Esta nueva regulacion da un paso més no sélo en la supresion
de la circulacion de papel por los 6rganos jurisdiccionales, sino también en una nueva concepcién
de la documentacion. En efecto, la reforma introducida en el art. 318 LEC como consecuencia de
la Disposicion Final Sexta de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, varia totalmente la idea que de
documento se tenia hasta esos momentos desde un punto de vista juridico, de forma que es a raiz
de esa reforma cuando a la idea tradicional de documento se le anade la posibilidad de que
también se reputen como tales no sélo los que se encuentran en soporte papel, sino también todos
aquellos que lo estén en electrénico o en imagen digitalizada.

10 Véanse art. 187 y ss. de la presente Ley.
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Sin embargo, la nueva regulacién sobre la documentaciéon que se recoge en el precepto que ahora
analizamos incide fundamentalmente en una nueva forma de documentar, pero, al igual que
ocurria en los articulos anteriores, también en éste el legislador de 2009 ha dedicado el mayor
espacio de su redacciéon a la intervencion del secretario judicial en este nuevo sistema de
documentacion en lugar de definir las condiciones en las que deberia llevarse a cabo la nueva
documentacion. En efecto, el grueso del contenido de este precepto estd dedicado a los supuestos
en los que el secretario judicial deberd o no estar presente en las actuaciones judiciales y los
supuestos en los que la documentacion mediante grabacion deberd hacerse a presencia del
secretario o en qué supuestos no serd necesaria esta presencia, pero la inconcreta redaccién dada
al precepto ahora analizado sobre la presencia de estos funcionarios judiciales en las salas de
vista, hasta el punto de dejar condicionada esta presencia a la existencia de un sistema de
grabaciéon que sea lo suficientemente fiable, sin concretar quién debe valorar ese criterio de
suficiencia, estd dando pie a numerosas interpretaciones y suscitando numerosos interrogantes,
tales como: ;Cualquier sistema de grabacion es fiable? ;Cualquiera de los métodos utilizados
hasta ahora pueden garantizar el contenido de lo actuado? ;Las grabaciones actuales son
inalterables?

Son muchas las preguntas que se suscitan en estos momentos y que ha hecho que exista
disparidad de criterios a la hora de interpretar un precepto que podia haber sido mucho mas
matizado. En concreto, el dltimo inciso del parrafo segundo del art. 147 de la LEC se presta a
numerosas interpretaciones y algunas ya se han intentado, de manera que una aplicacién integra
de este parrafo segundo puede inducir a pensar que sélo cuando existan medios técnicos que
garanticen la integridad de lo grabado podra el secretario ausentarse de la sala de vistas; por el
contrario, hay quien considera que si la mera grabacion es suficiente para garantizar la integridad
de lo actuado, ya en estos momentos podria aplicarse el precepto y dejar en manos del secretario
y de las partes la hasta ahora obligada presencia de este funcionario judicial en los actos de juicio
y vistas.

Respecto a este particular, sobre la incidencia que esta interpretacion tendra en la implantacién
de la nueva oficina judicial (en adelante, NOJ) se ciernen dos incertidumbres fundamentales, que
lo son también de la interpretacion de la propia aplicacion del precepto. En primera lugar la
necesidad de implantar sistemas de grabacion en todas las salas de vistas de todos los 6rdenes
jurisdiccionales, con independencia de la jurisdicciéon a la que pertenezcan, pues el mandato en
este sentido es imperativo. La justificacién es evidente, una de las razones de la implantacioén de
la NOJ y de la incorporacién de las nuevas tecnologias al proceso es que el secretario judicial
pueda estar ausente de las salas y dedicar su tiempo al ejercicio de las nuevas funciones que las
leyes procesales le encomiendan. Sin embargo, aun hoy en un ntimero importante de salas de
vistas no estan instalados esos mecanismos de grabacién, lo que provoca una situacién
anacroénica pues, a pesar de haberse regulado un nuevo sistema de documentacion, aun hoy no

puede ser aplicado.

En segundo lugar, y directamente relacionado con el anterior, esa ausencia del secretario judicial
de las salas de vista no tiene que suponer una merma en las garantias de los justiciables, siempre

15



InDret 3/2011 Luis Martin Contreras

y cuando el secretario judicial pueda contar con un mecanismo adecuado que garantice la
integridad de la grabacién aun en su ausencia. En este sentido la incertidumbre se cierne sobre la
aplicacion generalizada de la firma electrénica. Se afirma que con el nuevo modelo “el secretario
judicial garantizard la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido mediante la
utilizacién de la firma electrénica reconocida u otro sistema de seguridad que, conforme a la ley,
ofrezca tales garantias!!”. Sin embargo, esto que parece tan razonable y urgente, suscité no pocas
incertidumbres sobre cOmo se iba a materializar esta ausencia del secretario de las salas de vistas,
pues en un principio no se determiné cémo se iba a llevar a cabo materialmente la grabacion:
(Seria el secretario quien pusiera en marcha la maquina de grabacién a primera hora de la
mafiana y no la detendria hasta que finalizase el horario de juicios o vistas? ;Qué ocurriria
cuando se suspendiera alguna vista? ;Seguiria la grabacion o el secretario deberia pararla? ;Qué
ocurriria cuando se suscitase una incidencia que debiera resolverse previamente? ;Qué sucederia
cuando, una vez iniciada la vista, las partes solicitasen la presencia del secretario? Pero quizas la
incertidumbre mayor viniera dada por el hecho de desconocerse en qué momento todas las salas
de vistas iban a poder contar con la efectiva instalacién de medios de grabacién y, lo que
considero mas importante, para cuando los secretarios judiciales podrian contar de manera
generalizada con la firma digital que les garantizase, aun en su ausencia, la inviolabilidad de las
grabaciones; que permitiera que podrian ausentarse con la seguridad de que, al finalizar los actos
judiciales grabados, ellos contarian con un mecanismo de confirmacién que autenticase lo
grabado y que la manipulacién de ese documento pudiera detectarse de inmediato. Alguno de
estos interrogantes ya ha quedado resueltos tras un afio de vigencia del precepto.

2.2. Laregulacion

Frente a la regulacion inicialmente introducida en la LEC, en la modificaciéon experimentada por
este texto legal con ocasion de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion
procesal para la implantacién de la NOJ, en el precepto ahora comentado, se incorporan nuevas
regulaciones procesales, pero sin que en paralelo se introdujeran modificaciones organicas para
hacer frente a las posibles variantes que pudieran darse con el mismo precepto procesal. Es decir
se modific6 la regulacién procesal para adaptarla a una nueva oficina judicial tegnologizada,
pero no se introdujeron las necesarias reformas organicas en la carrera del secretariado judicial.

Antes de proseguir en el comentario, considero importante dejar apuntado que el texto del
precepto fue consensuado por los dos grandes partidos politicos en el debate parlamentario, por
lo que, basicamente estamos ante un texto de consenso.

Cifiéndonos tnicamente a la redacciéon dada al precepto de la jurisdicciéon civil, pues los
preceptos de las demas leyes procesales son fundamentalmente idénticos, el debate ha de
centrarse en el precepto regulado en el art. 147 II LEC, en concreto en las garantias que la nueva

regulacién aporta a la documentacién de las actuaciones judiciales y la posibilidad de que esa

11 MINISTERIO DE JUSTICIA (2010).
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documentacion pueda seguir estando avalada por la garantia que aporta la fe publica judicial, lo
cual se plasma con dificultad en la nueva regulacién, lo que, en modo alguno, quiere decir que
debamos considerar que se desposea al proceso de algunas de sus garantias, en cuyo caso
estarfamos dando argumentos a los detractores de la nueva regulaciéon y no es esa mi intencion.
Simplemente quiero retomar el hilo conductor de mi argumentacion sobre la fe publica judicial,
que considero se trata de una garantia cuyo fundamento principal lo constituye una percepcion

sensitiva, mientras que la documentacién en la plasmacion de la misma.

Desde esta concepcion, que creo ha quedado suficientemente acotada en el comentario a los
articulos anteriores cabe preguntarse: ;Es fe ptblica judicial y documentacién lo que se regula en
la tltima redaccidn del precepto ahora comentado? Vuelvo a insistir en que desde ese punto de
vista es dificil hablar de la garantia como bien absoluto avalado por la presencia y la percepcién
del secretario, de la misma manera que tampoco podemos hablar de documentacién entendida
en la forma tradicional, desde el momento en que en la mayoria de los casos esa documentacion
no se va a materializar en unos signos graficos plasmados sobre un papel. Desde esta 6ptica no
podriamos hablar propiamente de fe publica judicial ni de documentacién sino de algo diferente,
pues con la nueva regulaciéon desaparece la documentacién como tal, al menos en la forma
tradicional, aunque se mantiene en un sistema de formato tecnolégico, por lo que, desde el
momento en que desaparece la documentacién como tal, también deberia entenderse suprimido
el plus de veracidad que aportaba la fe publica a la documentacién. Pero mientras que la fe
publica judicial en la concepcién tradicional se materializaba en la cualificacion que a la
documentacion aportaba la percepcion directa por parte del secretario judicial, como portador en
exclusiva de la misma, en la nueva regulaciéon quien sigue manteniendo en exclusiva la garantia
de veracidad se ampara, ya no en una percepcion sensitiva, sino en una presuncién del contenido
de un artilugio que recoge y guarda el resultado de un acto procesal, al que el secretario judicial
pudo o no asistir, pero, segtn la cual, al ser el tinico que puede manipularlo, la prestacion de su
aval o autenticacion a través de la firma digital servira a partir de estos momentos de garantia de
veracidad de lo grabado y esa autenticacién serd la que ahora se denomine fe publica judicial,
avalada por el funcionario judicial que ostenta esa capacidad en exclusiva. Es decir, se pasa de
una autenticacion amparada en la percepcion sensitiva directa a otra que se sustente en la
presuncién. Esto conllevard, al menos en principio, un riesgo, al menos hasta que la
jurisprudencia avale la trascendencia de este cambio, pues mientras que en estos momentos la fe
publica judicial supone una garantia iuris et de iure, que solo se podia desvirtuar a través de una
querella, segtin se recogia en una instruccién de la Fiscalia General de 1947, a partir de la nueva
regulacion parece que tendria mayor cabida la concepcion de garantia iuris tantum, al menos
desde el punto de vista de los detractores del nuevo sistema, lo cual podria suponer una merma
en la intensidad de la misma. Esta pretendida devaluacién cualitativa pierde cualquier tipo de
virtualidad desde un punto de vista técnico, de forma que no cabe la manipulacién y la falsedad,
por lo que la grabacién avalada por el secretario judicial tendrd las mismas posibilidades y

garantias que con la situacién anterior.

El siguiente interrogante que se suscita es: ;Se garantiza con el nuevo sistema la veracidad de lo
acaecido? Creo que si se puede garantizar la veracidad de lo ocurrido en un juicio a través de una
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grabacién, siempre y cuando la misma esté avalada por una persona concreta que sea la tinica
que pueda hacerlo, aunque para ello tenga que ser la tinica que pueda manipular la méquina de
grabar y la propia grabacion y que ademas lo garantiza a través de un mecanismo plenamente
fiable: la firma digital, al menos mientras no se acredite que la grabacion ha sido manipulada.

Quiero traer a este apartado una cuestiéon que considero importante y que, al coincidir en el
tiempo con la reforma legislativa fue utilizada u obviada, a conveniencia, por los detractores de la
nueva regulacioén, con independencia de que lo que se regula en los textos ahora comentados
pueda seguir llamandose fe publica judicial y documentacién o no.

La cuestion hace referencia a la doctrina, asentada por el Tribunal Constitucional, sobre la
valoracién de la prueba que un tribunal de segunda instancia puede realizar cuando la misma
tiene como fundamento el visionado de una grabacién y la practica directa de la prueba. En
concreto esta doctrina, recogida en la STC, de 18.5.2009 (RTC 120\2009; MP: Jorge Rodriguez-
Zapata Pérez), segun la cual no es posible sustituir la actitud perceptiva de los jueces en la
préctica presencial de la prueba, con visionar un video de un juicio, y que en estos casos tampoco
es posible revisar su valoracion. Obsérvese, sin embargo, que esta doctrina tiene un tema central
que es la valoracion de la prueba y la inmediacion y no la garantia de veracidad. No obstante, los
detractores de la nueva regulacién en seguida quisieron ver el final de la garantia que aporta la fe
publica judicial al proceso y, por lo tanto, la defuncién de un sistema aun no nato. En sintesis la
citada sentencia, manteniendo la doctrina anterior del propio Tribunal, viene a dar amparo al
recurrente porque en una apelaciéon penal el tribunal de segunda instancia hizo una nueva
valoracion de la prueba practicada pero teniendo el tribunal de apelacién como tinico elemento
de percepcién y valoracion de la misma el examen de la grabacién de la prueba llevada a cabo en
la primera instancia. El Tribunal Constitucional admite el amparo y deja sin efecto la estimacién
del recurso porque el tribunal se fundamenta en la visualizacion de la prueba a través de la
grabacion y no a través de la percepcion directa que es lo que, sobre todo en la jurisdiccion penal,
se exige al amparo del principio de inmediacién. Sin embargo, lo que aprecia el Alto Tribunal en
este caso y ello es lo que sirve de sustento al amparo apreciado no es la ausencia de la garantia de
veracidad aportada por la fe publica judicial, sino la ausencia de otra de las garantias
procedimentales, cual es la de la inmediacién, por lo que podemos concluir que el Tribunal
Constitucional en ese caso no entr6 a valorar la vigencia o no de la grabacion, sino la ausencia de
la inmediacion.

De lo expuesto puede deducirse que la regulacion que se establece en la nueva redaccion dada al
precepto ahora comentado nos enfrente a una garantia que no se materializa de una forma
sensitiva, de percepcion, de forma que no se puede hablar propiamente de fe ptblica cuando lo
que pretende garantizarse no ha sido percibido sensitivamente por quien ostenta la potestad de
hacerlo.

Sin embargo, ante la nueva regulacion podriamos plantearnos alguna duda sobre Ia

denominacién, pero creo que a la hora de abordar el fondo de la cuestién nos quedariamos sin
argumentos, pues si bien es cierto que la garantia por percepcién directa queda suprimida y

18



InDret 3/2011 Luis Martin Contreras

sustituida por una documentacion tecnolégica, sin la presencia del secretario judicial, salvo que
las partes soliciten lo contrario o el propio secretario judicial considere oportuna su presencia y
decida practicarla, en cuyo caso se mantendria la grabacion avalada por la fe publica judicial
presencial; lo cierto es que la grabacion avalada con firma digital puede aportar al proceso una
veracidad similar a la que actualmente aporta la fe puablica judicial, pero con la ventaja de que
serd mas economica.

2.3. La interpretacioén jurisprudencial

A pesar del corto espacio de tiempo de vigencia y con los antecedentes derivados de la
imaginativa regulacion que ya en 1994 se introdujo en la redaccién del art. 230 de la LOPJ, tanto
el Tribunal Constitucional como el Supremo han sido sensible a la modernidad y han admitido
como prueba fiable los medios de reproduccién de imagen y sonido. Es por ello que la vigente
LEC en su redaccién inicial de 2000 ya recoge una previsiéon para la utilizacién de estos
mecanismos de grabacién y reproduccion, incluso desde el punto de vista de las pruebas (art.
299.2 dela LEC).

Desde un punto de vista jurisprudencial baste traer a estas lineas dos fragmentos de sentencias

que avalan esta tesis.

El primero hace referencia al propio contenido de la grabacién y la fe puablica judicial, por lo que
estd extraido de una sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en concreto la que
resuelve un recurso contra algunos preceptos del Reglamento Organico del cuerpo de Secretario
judiciales, en concreto sobre este particular se manifiesta el Alto Tribunal en el sentido siguiente:
“(...) resulta evidente que al Secretario corresponde con exclusividad y plenitud el ejerci6 de la fe
publica judicial, en el ejercicio de la cual dejara constancia fehaciente de la realizacién de actos
procesales en el Tribunal o ante éste y de produccién de hechos con trascendencia procesal. Tanto
en el art. 453. 1 de la LOPJ como en el art. 146 de la LEC, se prevé la posibilidad de utilizar
medios técnicos de grabacién o reproduccion (...)” Para aseverar a continuaciéon: “La regulacion
del precepto impugnado en modo alguno vulnera ningtn precepto legal, pues ni restringe ni
limita la fe puablica judicial, como parecen pretender los recurrentes, sino que exclusivamente se
refieren a la forma en que ha de levantarse el acta que se extienda de las actuaciones orales, vistas
y comparecencias, con la exclusiva finalidad de hacer més fécil la compresion es éstas” [STS, 37,
de 9.4.2007 (RJ 87\2006; MP: Manuel Vicente Garzén Herrero). Es decir, el Tribunal Supremo a la
hora de valorar la regulaciéon de los métodos de grabacion como mecanismos primarios para la
documentacion de los actos procesales, se decanta por la validez de las grabaciones de las
actuaciones orales y vistas, sin que esa utilizacion pueda considerarse que afectan o menoscaban
las garantias que aporta la fe ptblica judicial al proceso.

De la misma manera, la Sala Primera del Tribunal Supremo ha avalado los mecanismos de
grabacion de actuaciones, incluso en los supuestos en los que los mismos hubieran podido fallar,
cual es el caso de la STS, 1%, de 22.12.2009 (R] 2010\ 866; MP: José Antonio Seijas Quintana), donde
podemos leer: “El sistema de grabacion y reproduccién de imagen y sonido prevista en el articulo

147 de la Ley traslada de forma virtual al 6rgano judicial de segunda instancia el juicio celebrado
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en el Juzgado, incluida la inmediacién de la que, en principio, adolece el Tribunal de apelacién.
Ocurre que este sistema novedoso de documentacién que impuso la Ley de 2000, ha conducido
en ocasiones a situaciones indeseadas como las que se presentan cuando puesto en
funcionamiento el CD, la cinta de video o de audio ninguna de ellas ha reproducido el juicio por
encontrase en blanco o ser tan deficiente que no es posible tomar conocimiento del mismo. El
problema es evidente puesto que al hecho de exponer a las partes a un nuevo juicio, con el
consiguiente retraso en la solucién del conflicto, se suma la eliminacioén del efecto sorpresa y de la
consiguiente estrategia procesal puesto que ya se conocen los datos de prueba y las consecuencias
de una determinada actuacién”. Obsérvese que en este caso, el Tribunal Supremo va mas alla
incluso que la doctrina del Tribunal Constitucional C sobre inmediacién y la segunda instancia en
la jurisdiccion penal, pero como ya quedé expuesto en el caso de esa jurisdiccion estariamos ante
un problema de legalidad por ausencia de regulacion, mientras que en la jurisdiccion civil ya
existe la prevision para la utilizacion de los mecanismos de grabacién como forma primaria de
documentar las actuaciones.

Por dltimo, a lo ya expuesto debera afadirse la nueva regulaciéon sobre la utilizaciéon de las
nuevas tecnologias en la Administracion de Justicia, regulado para todos los o6rdenes
jurisdiccionales por la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién en la Administracion de Justicia, de forma que lo que ha supuesto
hasta ahora el “cajon de sastre” previsto en el art. 230 de la LOPJ, queda ahora avalado por una
regulacion especifica que avala la utilizacién de los medios tecnolégicos en la Administracién de
Justicia, también, l6gicamente, los mecanismos de grabacién y reproduccion de imagen y sonido.

De lo expuesto podemos concluir que se establece en la nueva redaccién dada al precepto ahora
analizado un nuevo sistema de documentacién que contara con la garantia de la fe publica
judicial que seguird aportando en exclusiva el secretario judicial, si bien, en unos caso, esa
grabaciéon contara con el aval de la presencia del secretario y, en otros, se supone que
mayoritarios, la fe publica judicial quedara incorporada al documento digital o de grabacién a
través de la firma digital de este funcionario judicial.

3. Tabla de sentencias

Tribunal, Sala y Fecha Ref. Magistrado Ponente

STC, de 18.5.2009 RTC 2009\120 Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez

STS, 3%, de 9.4.2007 RJ 2006\ 87 Manuel Vicente Garzén
Herrero

STS, 17, de 12.6.2009 RJ 2009\ 3391 Romaén Garcia Varela

STS, 1%, de 22.12.2009 RJ 2010\ 866 José Antonio Seijas
Quintana
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