[image: Cover]

CONSEJO DE REDACCIÓN

Pedro González-Trevijano(Presidente)

José María Asencio Mellado

Julio Banacloche Palao

Pilar Blanco-Morales Limones

Antonio Cayón Galiardo

Guillermo Guerra Martín

Eugenio Llamas Pombo

Manuel López Pardiñas

Blanca Lozano Cutanda

José Luis Martínez López-Muñiz

Francisco Pérez de los Cobos Orihuel

Jesús-María Silva Sánchez

Enrique Arnaldo Alcubilla(Secretario)





LA ENCRUCIJADA DE UNA JUSTICIA PENAL TECNOLÓGICAMENTE AVANZADA

Sobre la grabación de las vistas, los recursos y la garantía de la inmediación

M.ª Pía Calderón Cuadrado

Catedrática de Derecho Procesal. Universitat de València





Director General de LA LEY: Alberto Larrondo Ilundain

Director de Publicaciones: José Ignacio San Román Hernández

Coordinación editorial:


	 Gloria Hernández Catalán

	 César Abella Fernández



Diseño de cubierta: Raquel Fernández Cestero

1.ª edición: Julio 2011

Edita: LA LEY

Edificio La Ley

C/ Collado Mediano, 9

28230 - Las Rozas (Madrid)

Tel.: 902 42 00 10 - Fax: 902 42 00 12

http://www.laley.es

© Wolters Kluwer España, S.A., 2011

© M.ª Pía Calderón Cuadrado, 2011

Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual, Wolters Kluwer España, S.A., se opone expresamente a cualquier utilización del contenido de esta publicación sin su expresa autorización, lo cual incluye especialmente cualquier reproducción, modificación, registro, copia, explotación, distribución, comunicación, transmisión, envío, reutilización, publicación, tratamiento o cualquier otra utilización total o parcial en cualquier modo, medio o formato de esta publicación.

Cualquier forma de reproducción, distribución, comunicación pública o transformación de esta obra solo puede ser realizada con la autorización de sus titulares, salvo excepción prevista por la Ley. Diríjase a CEDRO (Centro Español de Derechos Reprográficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algún fragmento de esta obra.

El editor y los autores no aceptarán responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas a las personas naturales o jurídicas que actúen o dejen de actuar como resultado de alguna información contenida en esta publicación.

El texto de las resoluciones judiciales contenido en las publicaciones y productos de Wolters Kluwer España, S.A., es suministrado por el Centro de Documentación Judicial del Consejo General del Poder Judicial (Cendoj), excepto aquellas que puntualmente nos han sido proporcionadas por parte de los gabinetes de comunicación de los órganos judiciales colegiados. El Cendoj es el único organismo legalmente facultado para la recopilación de dichas resoluciones. El tratamiento de los datos de carácter personal contenidos en dichas resoluciones es realizado directamente por el citado organismo, desde julio de 2003, con sus propios criterios en cumplimiento de la normativa vigente sobre el particular, siendo por tanto de su exclusiva responsabilidad cualquier error o incidencia en esta materia.

ISBN Edición Gráfica: 978-84-8126-927-7

ISBN Edición Digital: 978-84-8126-408-1

Depósito Legal: NA-2329-2011

Printed in Spain

Impreso por Wolters Kluwer España, S.A.





A José Miguel, de nuevo y con más motivo






	SIGLAS Y ABREVIATURAS


	A
	Auto



	AA VV
	Autores varios



	AJA
	Actualidad jurídica Aranzadi



	AN
	Audiencia Nacional



	AP
	Audiencia Provincial



	Art (s)
	Artículo (s)



	ATC (AATC) 
	Auto(s) del Tribunal Constitucional



	BD
	Base de Datos Westlaw.ES



	BDAJ
	Base de Datos Aranzadi Jurisprudencia



	BDAPJ
	Base de Datos Actualidad Penal Jurisprudencia



	BDCD
	Base de Datos Colex Data



	BICAM
	Boletín del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid



	BIMJ
	Boletín de Información del Ministerio de Justicia



	BJC
	Boletín de Jurisprudencia Constitucional



	BOE
	Boletín Oficial del Estado



	CC AA
	Comunidades Autónomas



	CDFUE
	Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea



	CDH (ONU)
	Comité de Derechos Humanos (Naciones Unidas)



	CE
	Constitución Española



	CI
	Constitución Italiana



	CEDH
	Convenio Europeo para la Protección de los DerechosHumanos y de las Libertades Públicas



	Cit
	Citado (a)



	CGPJ
	Consejo General del Poder Judicial



	CP
	Código Penal



	CPP
	Codice di Procedura Penale



	D
	Decreto



	DA
	Disposición Adicional



	DL
	Decreto Ley



	DF
	Disposición Final



	DT
	Disposición Transitoria



	DUDH
	Declaración Universal de Derechos Humanos



	ETPI
	Estatuto del Tribunal Penal Internacional



	FGE
	Fiscalía General del Estado



	L
	Ley



	La Ley
	Revista jurídica La Ley



	LEC
	Ley de Enjuiciamiento Civil



	LECrim.
	Ley de Enjuiciamiento Criminal



	LeNOJ
	
Ley 13/2009, de 3 de noviembre



	LO
	Ley Orgánica



	LOPJ
	Ley Orgánica del Poder Judicial



	LOTJ
	Ley Orgánica del Tribunal del Jurado



	Lug.
	Lugar



	MF
	Ministerio Fiscal



	N.º
	Número (s)



	Ob.
	Obra



	ONU
	Organización de Naciones Unidas



	Pág.
	Página (s)



	PIDCP
	Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos



	Poder Judicial
	Revista Poder Judicial



	RA
	Repertorio Aranzadi



	RAJ
	Repertorio Aranzadi Jurisprudencia (AAPP y TTSSJJ)



	RCDH
	Reglamento del Comité de Derechos Humanos



	RD
	Real Decreto



	RDL
	Real Decreto-Ley



	RDP
	Revista de Derecho Procesal



	RDPI
	Revista de Derecho Procesal Iberoamericana



	S (SS)
	Sentencia (s)



	SAP (SSAP)
	Sentencia (s) de la Audiencia Provincial



	Ss.
	Siguiente (s)



	STEDH 
	Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos



	STC (SSTC)
	Sentencia (s) del Tribunal Constitucional



	StPO
	StrafprozeBordung



	STS (SSTS)
	Sentencia (s) del Tribunal Supremo



	TC
	Tribunal Constitucional



	TEDH
	Tribunal Europeo de Derechos Humanos



	TR
	Texto Refundido



	TS
	Tribunal Supremo



	TSJ
	Tribunal Superior de Justicia



	TUE
	Tratado de la Unión Europea



	UE
	Unión Europea








UNA PEQUEÑA EXPLICACIÓN PREVIA

En el año 2006 salió a la luz un artículo titulado ¿El espacio judicial europeo en una encrucijada? Se publicó en la Revista LA LEY, en el número 4 de ese mismo año, y el autor es Fernando Irurzun Montoro. Su lectura, que sin duda recomiendo y no tanto por lo que se dirá a continuación cuanto por el interés que suscita el tema, me brindó la oportunidad de recordar algo que, como tantas otras cosas, seguramente se hallaba escondido en la memoria: el mundo del derecho en general y del derecho procesal en particular discurre, mucho más a menudo de lo que solemos pensar, sorteando encrucijadas. Obviamente nos referimos, como hacía allí el articulista, al primer significado dado al término por el Diccionario de la Lengua Española (Real Academia): «lugar donde se cruzan dos o más caminos». De ahí el capítulo introductorio y la llamada en el sumario a esa doble vía que confluye y que necesariamente ha de convivir: por un lado, la emergente ruta de las nuevas tecnologías aplicadas en sede de un proceso jurisdiccional, por otro, el transitado y siempre en peligro itinerario de los derechos del justiciable en cuanto parte activa y/o pasiva en un litigio preferentemente de condición penal. Con todo, y coincidiendo una vez más con el firmante de aquel trabajo, también el tercer sentido nos será de utilidad para concluir nuestras reflexiones (no así el segundo referido a «ocasión que se aprovecha para hacer daño a alguien, emboscada, asechanza»). La razón es sencilla, en ocasiones -quizás demasiadas- el ordenamiento jurídico nos coloca ante «situaciones difíciles que no se sabe qué conducta seguir». Es muy probable que el primero que se enfrente a ello sea el propio legislador, no lo dudamos, pero sabemos por personal experiencia que el juzgador o/y el intérprete van forzosamente después.

El ejemplo utilizado para demostrar la anterior afirmación no es otro que el novedoso -y más adelante se verá si lo es o no realmente- sistema de documentación de los actos procesales realizados bajo criterios de oralidad. Una reciente modificación normativa ha impuesto -y no a modo de registro adicional o accesorio- la grabación de la imagen y el sonido de las audiencias, vistas o comparecencias que tengan lugar durante la tramitación del proceso, de cualquier proceso, consecuentemente, con independencia de su naturaleza civil, penal, administrativa o laboral y/o de su caracterización como de declaración, ejecución o cautelar (Ley Orgánica 1/2009, complementaria de la Ley de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y Ley 13/2009, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial, ambas de 3 de noviembre). La apuesta por esta técnica o, si se quiere, por su generalización y conversión en regla había sido defendida por muchos de los que ahora se llaman operadores jurídicos. Lo había sido desde la seguridad que rodea a semejante instrumento al plasmar de forma fiel el propio desarrollo del juicio oral. Aunque también y principalmente fue objeto de patrocinio desde una segunda y adicional perspectiva: su posible contribución a la solución de una antigua problemática, avivada en los últimos tiempos por el Tribunal Constitucional y relativa a la ausencia de inmediación en el segundo grado del litigio.

Y aquí entra la cuestión diseñada en el guión expuesto y, de nuevo, la locución encrucijada con que se le pone fin. Porque, si bien es cierto que en la primera instancia del enjuiciamiento -y nos referimos fundamentalmente al criminal- la sustitución del acta sucinta por la protocolización audiovisual no añade ni quita nada a aquella garantía que exige asistencia judicial en los citados actos y fallo por quien justamente los presenció -juez individual o colegio juzgador-, otra cosa sucede en la fase de apelación. Esta etapa se construye, al menos en nuestro país y de forma mayoritaria, como recurso devolutivo ordinario, consiguientemente, con posibilidad de revisión del juicio fáctico por un tribunal distinto y en principio superior, y con notorias limitaciones en cuanto a la actividad probatoria a realizar durante su transcurso. Con semejante punto de partida no se puede negar que la inmediación sufre tras la apertura del doble grado de jurisdicción. Es evidente que la sentencia a dictar tendrá que resolver una pretensión impugnatoria basada en errores en la apreciación de una prueba lejanamente, y no solo en el tiempo, practicada. Que la receta para su curación sea virtual y venga de la mano de la reproducción de lo antes grabado es precisamente el objeto de estudio al que se dedican las páginas que siguen. Anticipemos entonces que el tema no es baladí: en juego está el derecho de las partes a recurrir la sentencia, su misma existencia y configuración. Obsérvese, de un lado, que se pregunta por el fundamental, y por tanto ineludible, derecho del condenado a combatir la condena y la pena impuesta, derecho que, según el órgano encargado de interpretar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos donde se recoge, requiere que el órgano jurisdiccional competente controle íntegramente lo fallado. Nótese, de otro, que se interpela por el legal, y por tanto -y más allá de distintas explicaciones- prescindible, derecho de los acusadores gravados; derecho que, de acuerdo con una doctrina jurisprudencial relevante, carecería de análoga trascendencia y no tendría por qué gozar de la misma plenitud. Y en el fondo, la oportunidad y corrección de la privación de aquella garantía y el interrogante adicional sobre su incidencia a los efectos de obstaculizar cualquier modelo de impugnación no extraordinaria y/o de convertir en inabordable la utilización por el juzgador de la clásica regla de valoración conocida bajo la expresión latina in dubio pro reo.

Planteada de este modo la investigación a realizar, es obligado terminar las consideraciones precedentes mencionando que los últimos temas citados, segunda instancia y derecho al recurso exart. 14.5 del PIDCP, han sido centro de anteriores investigaciones por mi parte (Apelación de sentencias en el proceso penal abreviado, Granada 1996, La segunda instancia penal, Cizur-Navarra 2005, o «Quince años de decisiones del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. España y el sometimiento de la sentencia penal condenatoria a un tribunal superior», en La reforma de la justicia penal. Aspectos materiales y procesales, Valladolid 2008). Su conexión con los distintos sistemas de protocolización se ha debido, sin embargo, a una invitación de la Universidad de Almería fruto de la cual fue el artículo «La grabación de las vistas. Una herramienta de e-Justicia en el ámbito del proceso penal». Ni qué decir tiene que este trabajo es deudor del que allí se presentó, noviembre de 2009, y que fue publicado por la editorial Aranzadi dentro de la obra colectiva que lleva por título Presente y futuro de la e-Justicia en España y la Unión Europea. La misma, que fue coordinada por la profesora Carmen Senés Motilla y que recogió las principales intervenciones y comunicaciones entonces realizadas, está fechada un año después (2010).

En cualquier caso, este estudio, como el anterior, se enmarca en el Proyecto de Investigación DER2008-04639, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovación.





La introducción. «Un lugar donde se cruzan dos o más calles o caminos» 



I.  SOCIEDAD DE LA INFORMACIÓN Y «MODERNIZACIÓN» DE LA JUSTICIA, UNA SENDA IRREVERSIBLE

La disquisición que acaba de ofrecerse invita a comenzar el estudio propuesto con la primera acepción del término encrucijada. Ello nos conduce, y de forma inevitable e inaplazable además, a recorrer uno de los caminos que, sin duda, nos llevará hacia la intersección anunciada. Éste no es otro que la llamada modernización de la justicia, mal llamada en nuestra opinión si se tiene en cuenta el objeto a renovar. Y es que, tanto se entienda en su clásica significación como se haga equivaler al resultado del quehacer de jueces y magistrados en uso de su potestad jurisdiccional, hablar de transformación carece aquí de sentido. Otra cosa será si el mismo se asocia a la idea de administración, Administración de Justicia, claro es, que en cuanto servicio público sí podría -y debería- ser entidad sujeta a modernización  (1) . Lo veremos inmediatamente. Pero antes una breve anotación sobre el que, parece, ha sido su punto de partida, la bautizada como sociedad de la información, y aquí sin crítica alguna en cuanto a su denominación.

No se descubre nada nuevo al señalar que fue sobre los años setenta del pasado siglo cuando surgió, débilmente al principio y con gran fuerza después, este modelo económico, social y cultural basado, en esencia, en el poder de la información y/o del conocimiento. Su nacimiento se vinculó a la «extraordinaria expansión de las redes de telecomunicaciones y, en especial, de internet como vehículo de transmisión e intercambio de todo tipo de información» (Exposición de Motivos, Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comercio Electrónico) y su impacto ha superado con creces la más optimista de las previsiones iniciales. Tan es así que se habla de una nueva era, post-industrial, donde los factores productivos clásicos ceden posiciones en favor de la revolución tecnológica y sus instrumentos. De ella, continúa indicándose, del incremento de conocimiento e información que su aplicación supone, depende y mucho la creación de riqueza de un país y el progreso en la calidad de vida de sus ciudadanos. Por eso, la preocupación ante su actual alcance restringido, cuantitativa y cualitativamente restringido, que no es sino fruto de las desigualdades imperantes en un mundo curiosamente globalizado. Por eso, el empeño en su generalización, en conseguir esa universalidad de acceso que implicaría tanto la disponibilidad de las herramientas correctas como la consiguiente capacidad de uso y apropiación social. Y, por eso, el documento resultante de la Cumbre Mundial de Ginebra que, con fecha de 14 de mayo de 2004 y bajo la rúbrica «Declaración de Principios. Construir la Sociedad de la Información: un desafío global para el nuevo milenio», recoge reflexiones como las siguientes (y la negrita es original):


«1. Nosotros, los representantes de los pueblos del mundo, reunidos en Ginebra del 10 al 12 de diciembre de 2003 con motivo de la primera fase de la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Información, declaramos nuestro deseo y compromiso comunes de construir una Sociedad de la Información centrada en la persona, integradora y orientada al desarrollo, en que todos puedan crear, consultar, utilizar y compartir la información y el conocimiento, para que las personas, las comunidades y los pueblos puedan emplear plenamente sus posibilidades en la promoción de su desarrollo sostenible y en la mejora de su calidad de vida, sobre la base de los propósitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas y respetando plenamente y defendiendo la Declaración Universal de Derechos Humanos.

(...) 8. Reconocemos que la educación, el conocimiento, la información y la comunicación son esenciales para el progreso, la iniciativa y el bienestar de los seres humanos. Es más, las tecnologías de la información y las comunicaciones (TIC) tienen inmensas repercusiones en prácticamente todos los aspectos de nuestras vidas. El rápido progreso de estas tecnologías brinda oportunidades sin precedentes para alcanzar niveles más elevados de desarrollo. La capacidad de las TIC para reducir muchos obstáculos tradicionales, especialmente el tiempo y la distancia, posibilitan, por primera vez en la historia, el uso del potencial de estas tecnologías en beneficio de millones de personas en todo el mundo.

(...) 11. Somos plenamente conscientes de que las ventajas de la revolución de la tecnología de la información están en la actualidad desigualmente distribuidas entre los países desarrollados y en desarrollo, así como dentro de las sociedades. Estamos plenamente comprometidos a convertir la brecha digital en una oportunidad digital para todos, especialmente aquellos que corren peligro de quedar rezagados y aún más marginados.

(...) 17. Reconocemos que la construcción de una Sociedad de la Información integradora requiere nuevas modalidades de solidaridad, asociación y cooperación entre los gobiernos y demás partes interesadas, es decir, el sector privado, la sociedad civil y las organizaciones internacionales. Reconociendo que el ambicioso objetivo de la presente Declaración -colmar la brecha digital y garantizar un desarrollo armonioso, justo y equitativo para todos- exigirá un compromiso sólido de todas las partes interesadas, hacemos un llamamiento a la solidaridad digital, en los planos nacional e internacional».



Naturalmente, la paulatina incorporación de las tecnologías de la información y las comunicaciones al discurrir diario de la sociedad ha tenido como consecuencia la producción de cambios cada vez más relevantes y plurales en quienes pueden acceder a las mismas. Se habla también aquí de transformaciones radicales, de alteraciones extensas e intensas que afectarían a múltiples facetas de la vida y entre ellas a la nada insustancial estructura del Estado o, quizás mejor, a la nada desdeñable gestión de lo público inherente al mismo. Las TICs se convierten así en instrumento básico y fundamental no solo para la renovación de hábitos en esferas como el trabajo, el comercio, la educación o el aprendizaje, sino también para la modernización de las administraciones públicas y de los servicios que las mismas han de prestar al ciudadano. Si acudimos de nuevo a aquel documento y a alguno de sus otros apartados se comprueba con relativa facilidad. Se dirá que las mismas han de «utilizarse como una herramienta importante del buen gobierno» y además que:

«51. En la utilización y despliegue de las TIC se debe tratar de generar beneficios en todos los ámbitos de nuestra vida cotidiana. Las aplicaciones TIC son potencialmente importantes para las actividades y servicios gubernamentales, la atención y la información sanitaria, la educación y la capacitación, el empleo, la creación de empleos, la actividad económica, la agricultura, el transporte, la protección del medio ambiente y la gestión de los recursos naturales, la prevención de catástrofes y la vida cultural, así como para fomentar la erradicación de la pobreza y otros objetivos de desarrollo acordados. Las TIC también deben contribuir al establecimiento de pautas de producción y consumo sostenibles y a reducir los obstáculos tradicionales, ofreciendo a todos la oportunidad de acceder a los mercados nacionales y mundiales de manera más equitativa. Las aplicaciones deben ser fáciles de utilizar, accesibles para todos, asequibles, adaptadas a las necesidades locales en materia de idioma y cultura, y favorables al desarrollo sostenible. A dicho efecto, las autoridades locales deben desempeñar una importante función en el suministro de servicios TIC en beneficio de sus poblaciones».


En tales condiciones, y con independencia del silencio guardado, por muchas razones significativo, es lógico pensar que una postergación de la potestad jurisdiccional hubiera sido un error imperdonable. Primero, porque la deseada metamorfosis del Estado solo puede llegar a buen puerto si se proyecta sobre todos y cada uno de sus pilares centrales, lo que incluye el Poder Judicial en cuanto parte ineludible del mismo. Después, porque nos enfrentamos a un estándar de gestión poco evolucionado -y, si se consiente, abandonado-, al menos en comparación con el resto de sectores públicos. Finalmente, porque la función a desarrollar es en extremo sensible y compleja al comportar el ejercicio o/y la protección de derechos básicos del ciudadano y de la propia sociedad.

Pues bien, siendo la «Justicia» uno de los sectores a modernizar, igualmente es fácil comprender que semejante labor tendrá como referente prioritario, como elemento clave del mismo, la incorporación de las tecnologías de la información y la comunicación a su gobierno. Por supuesto, dicha recepción afectará a los aspectos administrativos y de servicio, y la oficina judicial en su conjunto será su principal objetivo  (2) . Pero en nuestra opinión, y con las obligadas y lógicas matizaciones, asimismo deberá reflejarse en el ejercicio de la actividad por los órganos jurisdiccionales lo que comprende la institución del proceso en general y, claro es, su tipología penal en particular. No podía ser de otra manera. Ocurre que la irrupción y desarrollo del nuevo modelo de sociedad que lleva a la «reestructuración» del Estado ni autoriza soluciones parciales centradas en un único sector ni permite, aun cumpliendo con lo anterior, excluir de las mismas un ámbito que constituye, no olvidemos, la garantía última de los derechos e intereses legítimos de las personas. De ahí que, si se quería una mejora y racionalización en su funcionamiento, resultaba -y resulta- imprescindible la adecuación a la realidad social del que se considera instrumento de jueces y magistrados en uso de su potestad jurisdiccional. Insistimos en que quedarse al margen hubiera supuesto un grave retroceso y una equivocación sin precedentes, sobre todo tras comprobar que aquellos avances científicos no solo se han instalado con fuerza en la vida ordinaria, sino que están demostrando que un buen uso de los mismos facilita notablemente su devenir.

En nuestro país y en esta materia concreta el camino que nos dirige a un «mundo -judicial- que funciona en red» tiene como referencia obligada el «Plan Estratégico de Modernización de la Justicia 2009-2012». Dicho plan fue aprobado por el Ministerio de Justicia el 18 de septiembre de 2009 y contó con el apoyo de instituciones varias como el Congreso de los Diputados, el Consejo General del Poder Judicial o las Comunidades Autónomas. Según se proclamó en su presentación, el mismo pivota sobre tres grandes políticas, «de modernización, de protección de derechos y transparencia y de cooperación y colegiación de esfuerzos», y seis importantes ejes, «servicio público de calidad, justicia profesional y cualificada, tecnológicamente avanzada, servicio público orientado a personas, colegiación de esfuerzos y fortalecimiento de la dimensión jurídica internacional», articulándose a partir de veinticuatro programas de acción y concretándose en ciento cuarenta y siete actuaciones. Baste entonces señalar que entre los objetivos perseguidos se encuentra que «el 100 por 100 de las Salas de vista cuenten con sistemas de grabación audiovisual y videoconferencias», que «el 100 por 100 de las oficinas judiciales» dispongan de sistemas informáticos avanzados para así normalizar «el expediente judicial digital», que el 100 por 100 de las Secretarías de Gobierno implementen el sistema de «apostillas electrónicas», o que «las comunicaciones y notificaciones judiciales se lleven a cabo electrónicamente «mediante correo securizado (lexnet)».

Para no llamar a engaño, sin embargo, conviene indicar que la preocupación de los poderes públicos españoles por la entrada de la Administración de Justicia en la sociedad de la información no es algo verdaderamente novedoso. Intentos anteriores hubo y prueba de ello son -y lo son a título ejemplificativo- el Libro Blanco de la Justicia de 1997, elaborado por el CGPJ, o el Pacto de Estado por la Justicia de 2001, suscrito por todos los partidos políticos  (3) .

Nótese que en el primero encontramos párrafos como los siguientes:


«La adaptación a los tiempos modernos, por lo que se refiere a funciones específicas de los secretarios, pasa por la redefinición del concepto y contenidos de la fe pública. Debe atemperarse a los tiempos presentes y a las nuevas realidades, sobre todo por la aplicación al proceso de las nuevas tecnologías y las nuevas formas de documentación y por la constatación práctica de las actuaciones que requieren la inexcusable fe pública. Esta nueva forma deberá partir de la concepción de un sistema en el que se establezcan unas reglas de actuación, de tal manera que todo lo producido en cumplimiento de estas reglas quede amparado por la fe pública, bastando con que el secretario u otro funcionario habilitado destaquen que se ha respetado esa regla o protocolo».

«Aunque esta cuestión se trata más ampliamente en otros lugares de este informe, el Consejo entiende que hay que aplicar al proceso las nuevas tecnologías en materia de documentación para los juicios orales en todos los órdenes jurisdiccionales y que, además, es preciso definir qué tipo de actuaciones requieren inexcusablemente la fe pública y qué facultades ha de tener cada uno de los integrantes de la oficina judicial en el transcurso del procedimiento, evitando en lo posible el añadido de firmas que nada aportan al proceso y que, sin embargo, pueden consumir gran parte del tiempo del juez y del secretario judicial».

«Es necesario abordar una reforma global de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que, con carácter general, asuma el reconocimiento legal de las nuevas tecnologías, con la finalidad de que pueda plasmarse fielmente el desarrollo de los juicios orales, mediante el uso generalizado de la estenotipia, magnetófono y video, introduzca las líneas jurisprudenciales acuñadas en la práctica de determinadas diligencias de instrucción, y acomode la terminología vigente a la realidad actual».



Y que en el segundo, cuyo cometido era convenir un nuevo modelo de Justicia sobre distintas bases, incluía entre ellas:


«12. Oficina Judicial. Se reformará en profundidad la Oficina Judicial, modernizándola de manera que ofrezca una atención de calidad a los ciudadanos (...)».

«14. Nuevas Tecnologías. Se elaborará un Plan Estratégico de las Nuevas Tecnologías que se implantará de manera integral. Este Plan contribuirá a modernizar las técnicas de funcionamiento de las Oficinas Judiciales, a agilizar los procedimientos y a abaratar los costes en las comunicaciones y notificaciones. La informatización de la Administración de Justicia se llevará a cabo en estrecha colaboración con el Consejo General del Poder Judicial y las Comunidades Autónomas».



De todas formas, fuere cual fuere la propuesta a considerar, el camino de modernización por el que se debe transitar se detiene, justo antes de llegar a su fin, en una última parada comprensiva de dos breves y seguramente conocidas observaciones. La primera versa sobre la renovación de equipamientos e infraestructuras, a todas luces imprescindibles, la segunda sobre la irracionalidad de desandar el trayecto recorrido. Pese a situarnos en el momento presente, repárese que para una y otra el tiempo y el espacio resulta indiferente. Lo que ahora se dirá era válido en el pasado, lo es en la actualidad y, con gran probabilidad, lo será en el futuro y ello fuere cual fuere el ámbito geográfico en el que se moviera.

En cuanto al primer aspecto, que pasa por reivindicar una previa realización de transformaciones de carácter infraestructural, es apreciación tan evidente que, creemos, no requiere de mayor explicación. Únicamente convendría insistir en su condición de estadio inicial y en su obligada superación si se quiere alcanzar el objetivo final de mejora integral y funcional de este Poder del Estado. Y al respecto téngase en cuenta que dicha mejora, para serlo realmente, ha de forjarse en términos globales y equiparables al resto de servicios públicos, lo que significa actuar más allá de intervenciones puntuales y hacerlo de forma conjunta y bajo parámetros de eficacia y eficiencia, transparencia y ágil comunicación con sus ciudadanos. La demanda en tal sentido es idéntica en todas las dimensiones de la vida social y a ella, con toda seguridad y a pesar de ser una incógnita en ciertas partes del planeta, se irán agregando países y poblaciones. También los menos favorecidos, aunque su incorporación se vea sometida a distintos ritmos y más lentas velocidades.

España, comprensiblemente, no ha sido ajena a esta reivindicación. A nadie escapa la obsolescencia de muchos de los instrumentos de trabajo de nuestros juzgados y la precisión de una fuerte inversión al respecto. Su informatización es, por ejemplo, tarea inaplazable y en la misma están de acuerdo todos los poderes públicos y, lo que suele ser más complicado, todas las fuerzas políticas. El problema radica en que lo están desde hace demasiado tiempo y que, a día de hoy, en diferentes puntos del país continúa habiendo órganos jurisdiccionales, sedes judiciales, carentes de los avances tecnológicos necesarios y propios de esta nueva era en la que estamos inmersos. No es difícil deducir que se trata de una cuestión presupuestaria, lo que quizá no sea tan entendible es que esa cuestión no afecte a todos los sectores por igual -y no me refiero a una igualdad stricto sensu-. Por consiguiente, la dotación de medios materiales, que lógicamente ha de incluir la adquisición y el empleo de ordenadores, la creación de bases de datos y sistemas de archivo digital, la existencia de redes informáticas... y que han de ir precedidas de una adecuada formación del personal encargado de su utilización, constituye condición indispensable para abordar los cambios requeridos y reiteradamente anunciados  (4) . Recuérdese entonces: Uno, que a priori tales cambios son de mayor entidad, suponen nuevos retos y, por ello, conforman un nivel superior en el que, en nuestra opinión, necesariamente se englobará el ámbito procesal. Dos, que la modernización que aquí se considera es tan solo la última, es decir, la situada en este segundo escalón y referida al uso de las nuevas tecnologías en el proceso judicial propiamente dicho  (5) .

Por lo que concierne a la llamada de atención siguiente, la irreversibilidad de los pasos dados, igualmente sobran comentarios. La sociedad de la información se ha instalado con tal fuerza en la cotidianidad de la vida que una marcha atrás resulta inviable, más tratándose de unos poderes públicos para quienes su retirada en la utilización de los nuevos avances equivaldría a una torpeza de imposible explicación y alto precio. Nos hallamos, pues, ante una senda de única dirección y, dado que la Administración de Justicia ha entrado en la misma, a partir de ahora solo cabe mirar hacia delante. Así, desde luego, está sucediendo en todos los países de nuestro entorno donde las previsiones de transformaciones, funcionales o no, se están realizando a gran velocidad y en niveles parejos al resto de administraciones públicas. Sirva de ejemplo la Unión Europea. Que no es una excepción y que participa de dicha visión lo probaría la Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Económico y Social Europeo de 30 de mayo de 2008 -Hacia una estrategia europea en materia de e-Justicia (Justicia en línea) [COM(2008) 329 final]-. Allí, y tras definir la e-Justicia «como el recurso a las tecnologías de la información y la comunicación para mejorar el acceso a los ciudadanos a la justicia y para la eficacia de la acción judicial entendida como toda actividad consistente en resolver un litigio o en sancionar penalmente una conducta», se propone la introducción de los TICs en los procedimientos bajo la creencia de que tales instrumentos pueden aportar soluciones «a la triple necesidad de mejorar el acceso a la justicia, la cooperación entre autoridades judiciales y la eficacia de la propia justicia». Por tal motivo y entre otras actividades se prioriza el «Portal Europeo e-Justicia», para allanar «el acceso a la justicia de los ciudadanos y las empresas en Europa», «la creación de herramientas electrónicas», para la aplicación de los instrumentos de cooperación judicial de la Unión, o el recurso a «la videoconferencia», por el interés que despierta su utilización en los procedimientos judiciales transfronterizos: «ahorro de tiempo, de dinero, economía en los desplazamientos, flexibilidad...». Igualmente cabría mencionar el Plan de acción plurianual 2009-2013 relativo a la justicia en red europea (2009/C 75/01), donde aparecen algunos actos anteriores así como las propuestas de futuro identificadas, en gran medida, con las prioridades que se acaban de señalar. Y, naturalmente, podríamos seguir  (6) .

En cualquier caso y como puede apreciarse, tenía razón la rúbrica de este apartado. Quizá solo haya faltado indicar que esta senda, con dirección prohibida para todo intento de abandono y recorrido obligado para sobrepasar acciones y esfuerzos puntuales y aislados, carece de fronteras. En la hipótesis de los veintisiete es más que evidente, la Unión abandera la transición y apuesta sin duda ninguna por la incorporación de las TICs al nuevo espacio europeo de justicia abierto tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. El factor global, pensamos, hará el resto y sumará a la sociedad de la información países, lugares y zonas hasta ahora marginadas y con una brecha digital importante, Justicia incluida.

Y un apunte final para España. En los momentos previos a cerrar estas líneas se ha presentado al Consejo de Ministros un «Informe sobre el Anteproyecto de Ley reguladora del Uso de las Tecnologías de la Información y la Comunicación en la Administración de Justicia, cuyo objetivo es regular los aspectos básicos del derecho a la utilización de las tecnologías de la información por parte de los ciudadanos y profesionales en sus relaciones con la Administración de Justicia, así como establecer las condiciones necesarias para poder tramitar íntegramente en formato electrónico todos los procedimientos judiciales». Con su aprobación se pretende conseguir una justicia más accesible, más transparente, «más ágil, al tramitarse íntegramente en formato electrónico y acortarse enormemente los plazos de tramitación» y «más eficiente, al asignar mejor los recursos disponibles». Y basta con transcribir las características que se anudan a la misma para darse cuenta del alcance que tendrá en orden a la incorporación de la Justicia española, definida, como no podía ser de otro modo, bajo esa condición unitaria del Poder Judicial, a las nuevas tecnologías: «Se sientan las bases para alcanzar la plena tramitación electrónica de los procedimientos judiciales, abandonando los obsoletos legajos en formato papel. La transmisión electrónica de datos y la conservación de los mismos en bases de datos electrónicas sustituirán a las notificaciones tradicionales y a los viejos archivos judiciales. Se crea la sede judicial electrónica como punto de acceso único a través del cual se realizarán todas las actuaciones que lleven a cabo ciudadanos y profesionales con la Administración de Justicia. Se establece el marco legal necesario para hacer realidad la plena interoperabilidad entre las distintas aplicaciones que se usan en los juzgados y tribunales, así como se garantiza la seguridad de la información almacenada en las mismas»  (7) . Este Anteproyecto ya ha sido informado por el Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalía General del Estado, el Consejo General de la Abogacía Española y el Consejo General de los Procuradores y, tras las correspondientes adecuaciones, ha entrado en el Congreso de los Diputados convirtiéndose en Proyecto de Ley a tramitar por la vía de urgencia.

II.  DERECHOS FUNDAMENTALES Y PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL, UN ITINERARIO INELUDIBLE

No es momento para abordar las innumerables ventajas, de orden práctico principalmente, aunque no solo, que se derivan de la aplicación de las tecnologías de la información y la comunicación a la Administración de Justicia en general y a los procesos judiciales en particular. Adviértase, por un lado, que son conocidas o, al menos, intuidas y ello sin prestar atención a aquellas regulaciones que superan los cien años de antigüedad: además del avance en términos de rapidez, organización y eficacia, aparecen la reducción de costes, la desaparición/limitación de pérdidas de documentación o la liberación de espacios físicos... Anótese, por otra parte, que lo que se ignora, lo que de verdad se desconoce es cuestión cuya respuesta en absoluto nos pertenece: determinar hasta dónde se llegará implica algo que solo el tiempo puede contestar -y no es necesario mencionar que los descubrimientos científicos se producen a tal velocidad que el riesgo de volverse obsoleto no deviene hipotético sino real-; luego será el devenir del mismo el que ponga fecha de caducidad a las distintas herramientas, a la vez que permitirá el surgimiento de otras nuevas o, en su caso, el perfeccionamiento de las antiguas. Así las cosas y con independencia de la necesaria comprobación de aquellos aspectos positivos, el silencio no deja de estar justificado.

Sucede, sin embargo y esto no se puede omitir, que las bondades referidas no tienen, en realidad, carácter inherente a los avances tecnológicos propiamente dichos. Más bien dependen de una serie de condicionantes, de elementos externos, si se quiere, en cuyas manos se encuentra el éxito o el fracaso de los mismos. Téngase en cuenta, por ejemplo, que la entrada de alguno de estos mecanismos en el desarrollo del procedimiento puede llegar a obstaculizar el funcionamiento del propio sistema judicial. Ello acontecerá si falla la prudencia a la hora de realizar su implantación; y no hace falta irse muy lejos, pruebas existen de transformaciones demasiado rápidas o/y no seguidas de las inexcusables reformas normativas, materiales y/o personales.

Y no solo. Aunque en otro orden de cosas, no debe olvidarse tampoco que cualquier aplicación práctica de las TICs ha de partir indefectiblemente de su compatibilidad, de su correcto acomodo a los que durante siglos se han construido y configurado como elementos estructurales básicos del proceso. Ya lo indicaba aquel documento surgido tras la Cumbre Mundial de Ginebra sobre la sociedad de la información. En él se aleccionaba sobre las tecnologías que nos ocupan para proclamar, primero, que no son un fin en sí mismas, sino un medio, y, segundo, que están obligadas a respetar «los derechos humanos y las libertades fundamentales de otros», lo que incluye, en su opinión, «la privacidad personal y el derecho a la libertad de opinión, conciencia y religión de conformidad con los instrumentos internacionales relevantes», y, en la nuestra y además, los de naturaleza procesal en tanto en cuanto pueden verse afectados también por aquella incorporación al mundo judicial.

Precisamente, es éste el segundo camino en el que se pretendía incidir. Un camino, como es sabido, que comenzó hace más de dos siglos y que, pese al tiempo transcurrido -y nótese que nada se dice respecto a los derechos llamados de nueva generación-, no ha dejado de estar plagado de demoras y obstáculos. De ahí que se mantenga en permanente estado de conservación y que haya de someterse a constante vigilancia. Basta pensar en los documentos sobre derechos humanos del siglo XVIII -1776, Bill of Rights de Virginia o 1789, Declaración francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano- o en las novedades que incorporaron los textos del siguiente siglo e incluso del actual -1948, Declaración Universal de los Derechos Humanos y, sobre todo, 2000, Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea- para darse cuenta del peligro de relativización, peligro que suele resurgir con fuerza en momentos de convulsión y bajo el pretexto de primacía de los que se dirán son «intereses generales».

Puesto que el riesgo asociado a aquella tentación existe y puesto que el itinerario que estamos recorriendo converge con el anterior en un mismo lugar de cruce, resulta preciso aclarar que los beneficios que se sindican a las jóvenes tecnologías -eficacia, agilidad, menor coste...- nunca podrán conseguirse al precio de sacrificar, total o parcialmente, los derechos fundamentales de las partes en el proceso. No extrañará entonces que el objetivo a cumplir exija, para su obtención, la búsqueda del necesario equilibrio entre la utilización del ingenio de que se trate y el respeto a los que han sido, son y serán principios esenciales del instrumento procesal. Sin ellos, es más que probable, la tan anhelada «modernización de la Justicia» difícilmente se alcanzará.

Desde luego, tampoco es este lugar para el estudio de los mismos. No obstante y dado que el camino de renovación emprendido resulta imparable se hace imprescindible una breve reflexión al respecto. Y es que, insistimos, somos de la creencia que el establecimiento de los distintos recursos de e-Justicia ha de realizarse siempre con subordinación a, en función de, aquellos rasgos identificadores del proceso, del verdadero proceso, máxime cuando los mismos se han convertido en derechos básicos de la persona, de cualquier persona, en su relación con la jurisdicción. Evóquese, así, la terciedad e imparcialidad del juzgador, la estructura contradictoria y el sometimiento al principio de igualdad  (8) ; y repásese después las normativas internacionales e internas que les dan soporte: desde la Declaración Universal de los Derechos Humanos (art. 10) o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 14), hasta la Constitución Española (art. 24), pasando por regulaciones sectoriales como el Convenio Iberoamericano de Derechos Humanos (art. 8), el Europeo del mismo nombre (art. 6) o la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea recientemente proclamada con fuerza vinculante (arts. 47-48)  (9) .

Pero hay más y se trata de una afirmación relativamente pacífica. Nos referimos a la aparición -en los últimos, o no tan últimos, años- de una serie de garantías procesales que asimismo resultan indispensables en la construcción de la maquinaria que permite a jueces y magistrados el cumplimiento de su función. Estas garantías, o al menos la mayoría, no solo han venido compartiendo «tareas» con aquellos principios capitales, indiscutidos y expresamente formalizados, sino que incluso han llegado a integrarse en el actual catálogo de derechos fundamentales del justiciable. Sería el caso de la revisión de la sentencia condenatoria y la pena impuesta por un tribunal superior, del ne bis in idem, del juicio público -e inspirado en la oralidad-, o -en ciertos supuestos- de la inmediación para quien además ya se usa, en relación con la temática que abordamos y fruto de las nuevas tecnologías, el calificativo de virtual. Para ellas, la integración referida y producida al más alto nivel ha sido el resultado de un previo, específico y a veces costoso reconocimiento por parte de legisladores y juzgadores también. En este sentido, es un hecho notorio que su protección ha llegado vía normativa con su plasmación explícita en tratados, convenciones y/o textos constitucionales; y los preceptos arriba mencionados son buena muestra, como asimismo lo son las disposiciones contenidas en el Protocolo n.º 7 al Convenio Europeo de Derechos Humanos sobre los que volveremos más adelante. Pero igualmente se ha alcanzado vía jurisprudencial mediante la correspondiente y extensiva interpretación de los órganos jurisdiccionales competentes al respecto, supranacionales o no; y aquí merece especial atención los pronunciamientos de los tribunales de Estrasburgo, Luxemburgo y, claro es, del Constitucional español  (10) .

De todos modos, hay que convenir que en el tema que nos ocupa poco o nada se puede concluir desde la abstracción. Ello significa que ante una investigación similar se hace necesario descender a la hipótesis concreta, adentrarse de manera individualizada en cada una de las herramientas de la e-Justicia para formar juicio sobre su acomodo a los principios y garantías que conforman la estructura del proceso, de cualquier proceso. En nuestra opinión, es éste el único camino y así, y tras el análisis de la específica tecnología a aplicar, deberá examinarse si su introducción es o no respetuosa con esos capitales elementos. Como es lógico, si la respuesta fuera negativa, habría que dar un paso más que nos conduciría a indagar sobre las posibilidades de arbitrar algún sistema de conciliación. Ni qué decir tiene que, siendo factible este último, en el mismo no cabrán cesiones referidas a la esfera de los derechos concedidos a las partes en el proceso. Ya se advirtió que tales derechos han logrado de forma mayoritaria su caracterización como fundamentales, por consiguiente, cualquier limitación se hallará sujeta al cumplimiento de estrictos requisitos entre los que no se encuentra, no podría, los meros avances tecnológicos y ello aunque de los mismos se deriven mejoras importantes en el funcionamiento del propio sistema judicial.

Regresando a nuestro país, no está de más traer a colación lo dispuesto en el art. 53.1 de la CE: «Los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo II del presente Título vinculan a todos los poderes públicos. Solo por Ley, que en todo caso deberá respetar su contenido esencial, podrá regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelarán de acuerdo con lo previsto en el art. 161.1.a)». Y asimismo los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre la vigencia del principio de proporcionalidad y su consideración como límite de los límites de los derechos fundamentales. De acuerdo con aquella norma y esta doctrina, el progreso científico que conllevara una restricción de tales derechos exigiría que la medida legislativa en cuestión: uno, fuera «adecuada a la persecución del fin que se propone», fin obviamente legítimo y que incluye la protección de los derechos y libertades de los demás; dos, fuera necesaria y además se tratara de la posibilidad menos gravosa; y tres, fuera proporcional en sentido estricto, de modo tal que «los bienes logrados con la limitación sean superiores al coste que se deriva de ella». Precisamente por infracción de este principio el Tribunal Supremo ordenó repetir la vista celebrada sin la presencia física del acusado, pero con comparecencia y declaración a través de videoconferencia. Se entendió en dicha situación que las ventajas de la técnica no compensaban el sacrificio del derecho fundamental  (11) .

Hasta aquí los confines del segundo itinerario. No puede negarse que también para ellos el título estaría justificado cobrando sentido la rúbrica general. Porque, pese a discurrir en paralelo buena parte del camino, una y otra senda terminan aproximándose hasta llegar a ese lugar de cruce al que responde el término encrucijada.
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	En ningún momento se quiere indicar con ello -y con lo que se dirá a continuación- que la justicia es, como se concibió en la Francia napoleónica -y no solo-, un simple servicio público a integrar en el poder ejecutivo. Hoy no admite discusión que constituye un distinto poder en la estructura tripartita del Estado y que se sitúa en idéntico nivel que los dos restantes, legislativo incluido. Se trata, por tanto y sencillamente, de un aspecto del mismo -y no siempre el principal-. En el fondo y si bien se mira, la utilización de esta y otras expresiones similares -Administración de Justicia- responde, como se ha apuntado en más de una ocasión, a algo tan cotidiano como la «comodidad del lenguaje».
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	Así Garciandía González, P. M., «Los cambios tecnológicos y su papel en la nueva oficina judicial», en Presente y futuro de la e-Justicia en España y la Unión Europea, coordinación Senés Motilla, C., Cizur Menor (Navarra), 2010, págs. 191-209.
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	Delgado García, A. M.ª., y Oliver Cuello, R., «Iniciativas recientes de la e-Justicia en España», en Revista de internet, derecho y política, 2007, hablan incluso de una fase anterior. A su juicio «es posible distinguir (...) en este proceso de incorporación de estas tecnologías, tres etapas claramente diferenciadas. Una primera, a inicios de los años ochenta, de toma de contacto con las TIC (proyecto Inforius), con una destacada participación de algunas comunidades autónomas (País Vasco y Cataluña) y caracterizada por su aplicación en la organización interna de la Administración de Justicia, destinada al personal administrativo y consistente en programas de tratamiento de textos y gestión de documentos (bases de datos, normalización de citaciones y notificaciones, etc.). Una segunda etapa, en los años noventa, liderada por el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), de desarrollo de programas informáticos de mayor alcance y de garantía de compatibilidad de los sistemas informáticos (proyectos Libra). Y una tercera, a partir del año 2001, en el que se firma el Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia, que coincide con la modernización e informatización de la nueva Oficina Judicial y en la que se están llevando a cabo diversas iniciativas (Minerva, Lexnet, Punto Neutro Judicial, portales jurídicos,...)». Al respecto, véase también, Vegas Torres, J., «Aplicaciones telemáticas en el proceso civil: las comunicaciones telemáticas», en Presente y futuro de la e-Justicia en España y la Unión Europea, coordinación Senés Motilla, Cizur Menor (Navarra), 2010, págs. 211-225; y Cabezudo Rodríguez, N., Del principio de inmediación, sus excepciones y los instrumentos tecnológicos, Valencia 2010, págs. 55-63.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Para Vegas Torres, «Aplicaciones telemáticas en el proceso civil: las comunicaciones telemáticas», cit., pág. 213, la realidad de la utilización de las TIC en la «Administración de Justicia» depende de tres condiciones: «dotar a los tribunales de los medios técnicos precisos, proporcionar la adecuada formación para servirse de esos medios al personal al servicio de la Administración de Justicia e introducir los cambios organizativos que hagan posible el aprovechamiento óptimo de las tecnologías de la información y la comunicación». A ello va dirigido la «III Fase del Plan de Formación para el despliegue de la oficina judicial», recientemente presentado por el Ministerio de Justicia -octubre 2010- y cuyo objetivo es «proporcionar formación multidisciplinar según los diferentes perfiles que asume el personal adscrito a la Oficina Judicial y las tareas que se describen en las distintas Unidades y Servicios».
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	La existencia de esos dos niveles y su vital interrelación se aprecia con facilidad acercándose al tristemente famoso juicio del 11-M. Se dispuso en él de las tecnologías precisas que permitieron no solo su seguimiento fuera de la sala de vistas, sino también la simplificación en las notificaciones, realizadas a través del sistema lexnet, la práctica de prueba por videoconferencia, la exhibición de documentos mediante pantallas de plasma, la grabación de las sesiones con cámaras situadas en todos los ángulos...
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	Sobre ello, Arangüena Fanego, C., «Perspectivas de la e-Justicia en Europa» y Gascón Inchausti, F., «La e-Justicia en la Unión Europea: balance de situación y planes para el futuro (en diciembre de 2009)», ambos en Presente y futuro de la e-Justicia en España y la Unión Europea, coordinación Senés Motilla, Cizur Menor (Navarra), 2010, págs. 29-81 y 83-125.
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En http://www.iustel.com/v2/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1046428.

Es ésta, en realidad, una de las Recomendaciones asociadas que consta en el Informe de la Comisión sobre Demarcación y Planta presentado en marzo de este mismo año. La Comisión Institucional, constituida por el Consejo de Ministros en su reunión de 24 de abril de 2009, se refería así -y es la medida 8- a la «Maximización de las posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologías, incluyendo la implantación de una red de comunicaciones unificada en todo el territorio nacional y la interoperabilidad de todos los sistemas y aplicaciones de gestión» (en http://www.mjusticia.es/cs/Satellite?c=Documento&cid=1161680017911&pagename=Portal_del_ciudadano/Documento/TempDocumento&lang=es_es).
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	La ordenación triangular del proceso, con un tercero imparcial que juzga y dos partes, parciales como su propio nombre indica, que actúan en pie de igualdad y contradictoriamente es una idea clásica. Teóricamente ha sido defendida desde antiguo y hoy en día se vincula a sociedades en libertad considerándose como único sistema para la garantía última de los derechos e intereses legítimos de los ciudadanos. En la práctica, sin embargo, ha resultado ajena en demasiadas ocasiones y no solo por error o ignorancia. De ahí la necesidad y el acierto de su protección constitucional. Hay que pensar que sin tales elementos difícilmente existirá jurisdicción, acción y proceso y se cumplirá con el derecho a la tutela judicial efectiva.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Como es sabido, ni la primera proclamación por los Presidentes del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisión, en Niza, el 7 de diciembre de 2000, ni la segunda, en Estrasburgo, el 12 de diciembre de 2007 y por los mismos poderes, consiguieron ir más allá de un funcionamiento limitado de la Carta. Nos encontrábamos ante un «documento político-constitucional en el discurso político», aunque «ello no solo desde la perspectiva de los órganos sino también desde la de los ciudadanos» (Weber, A., «La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea», en Revista Española de Derecho Constitucional n.º 64, 2002, traducción Rodríguez Álvarez, J. L, pág. 81). Es cierto que ese valor programático y simbólico fue en parte superado con el transcurso del tiempo, sin embargo, su verdadera eficacia solo se consiguió el 1 de diciembre de 2009, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y la nueva redacción que allí se dio al art. 6.1 del Tratado de la Unión Europea: «La Unión reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea de 7 de diciembre de 2000 (...), la cual tendrá el mismo valor jurídico que los Tratados».
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	 (10) 

	La competencia del primero, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y del último, nuestro Tribunal Constitucional, lo hace entendible sin excesiva complicación. Aunque en menor medida, algo similar sucede con la jurisdicción atribuida al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea -hoy de la UE- quien, en su ámbito de acción, asumió, desde la emblemática sentencia de 12 de noviembre de 1969 -caso «Stauder»- y tras una primera etapa de negación, garantizar el respeto a los derechos fundamentales. Y lo hizo integrándolos, con algún vaivén ha de advertirse, dentro de los principios generales del ordenamiento europeo: primero, por derivar de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros (además de la resolución citada, sentencia de 17 de diciembre de 1970, caso «Internationale Handelgesellschaft»), y a continuación por resultar recogidos en normativas internacionales, principal y fundamentalmente en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (sentencias representativas son las de 14 de mayo de 1974, caso «Nold», de 28 de octubre de 1975, caso «Rutili», o de 13 de diciembre de 1979, caso «Liselotte Hauer»).
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	 (11) 

	Es la STS, Sala 2.ª, de 16 de mayo de 2005 y dice así (la cursiva es nuestra): «Por ello, al no poder afirmarse la integridad del respeto a las garantías procesales habituales, la decisión acerca de la celebración de un Juicio con la presencia mediante videoconferencia de los acusados requiere prestar inexcusable atención a criterios de proporcionalidad que relacionen el sacrificio de tales derechos con la relevancia de las causas que aconsejan semejante medida. Quedando, por supuesto, fuera de esa ponderación cualesquiera alusiones a planteamientos de índole funcional, como el ahorro de gastos o de las dificultades y molestias derivadas de traslados y comparecencias, pues es obligación del Estado, dentro del correcto ejercicio de su ius puniendi, facilitar los medios necesarios para respetar los principios rectores de nuestro sistema de enjuiciamiento, siempre que fuere posible. De modo que solo motivos de absoluta imposibilidad de asistencia personal del acusado servirían para justificar, válidamente, el empleo en estos casos de los novedosos métodos contemplados en nuestra legislación, en especial cuando de la presencia del propio acusado se trate. Amén de aquellos otros supuestos como en los que el Tribunal se haya visto obligado a replicar a una conducta perturbadora con la expulsión del desobediente, en los que, precisamente, la posibilidad de que siga su Juicio a través de medios electrónicos desde un lugar externo a la Sala, como acontece en procedimientos de los que conocen ciertos Tribunales supranacionales, se erige en el más eficaz y garantista sucedáneo de la presencia física de quien ha forzado, de manera inevitable, esa situación. Y, en este sentido, las razones de seguridad que se esgrimen, de manera fundamental, en el caso que nos ocupa, atendiendo a la elevada peligrosidad apreciable en alguno de los acusados, aunque pudiera encontrar inicialmente un soporte normativo en los preceptos antes indicados, no se ha justificado adecuadamente, visto el aporte de su escasa, por no decir nula, fundamentación, más allá de la mera afirmación de su concurrencia, al extenderla por añadidura y sin discriminación alguna a todos los acusados, máxime si tenemos en cuenta, por otro lado, la existencia de medios más que suficientes para neutralizar ese peligro, sin necesidad imperiosa de suprimir derechos fundamentales de los juzgados. Piénsese, si no, en los numerosos Juicios que se celebran en órganos especializados en el enjuiciamiento de individuos acusados de pertenencia a organizaciones terroristas, bandas armadas u otros supuestos semejantes, para los que, a pesar de su indudable peligrosidad potencial, no por ello se les restringe su derecho a estar presentes en la Sala de Audiencia, sino que se adoptan las medidas oportunas, incluso mediante la especial adecuación de la Sala, para la celebración del acto con su asistencia al mismo. De modo que esta Sala no puede permitir la apertura generosa de tan discutible portillo, facilitando una interpretación amplia de las posibilidades del Juicio mediante videoconferencia que, antes al contrario, deben ser entendidas desde planteamientos rigurosamente restrictivos».
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El ejemplo. Las nuevas técnicas de grabación y reproducción de la imagen y el sonido como medio de protocolización del juicio oral 



I.  A MODO DE JUSTIFICACIÓN

Consecuentes con lo que se acaba de indicar, es decir, con esa necesidad de descender a lo concreto, las páginas que siguen se centran en una de esas nuevas técnicas, aunque seguramente no tan nueva, y en tanto en cuanto aplicada al proceso penal. Podría haberse elegido otros avances de la ciencia, desde el más incisivo por su desarrollo totalmente informatizado, procedimiento on-line, hasta los menos significativos por su carácter infraestructural, instalación y utilización de ordenadores. Sin embargo, se entendió que unos y otros y por distintas razones no eran apropiados para el objetivo perseguido.

El primero, por su dificultad. Me atrevería a indicar -y espero no anclarme excesivamente en el pasado- que en el ámbito penal sus posibilidades de implantación generalizada son bastantes remotas. Sé de la existencia de arbitrajes realizados vía telemática, conozco los intentos de la Unión Europea por utilizar este sistema en procesos como los de escasa cuantía o en procedimientos de solución como la mediación (Reglamento 861/2007, de 11 de julio, y Directiva 2008/52/CE, de 21 de mayo, ambos del Parlamento Europeo y del Consejo), no obstante, no puedo ignorar que una y otras hipótesis se sitúan en el ámbito de la tutela de los derechos privados. Por eso, cuando la protección jurisdiccional se refiere a intereses públicos de entidad tal como los que se dilucidan en el enjuiciamiento criminal y cuando este tipo de proceso se convierte en garantía del derecho fundamental a la libertad del imputado, entiendo que prescindir absolutamente de la presencia física del mismo ante el juez resulta, cuando menos, complicado  (1) . Lo anterior, obviamente, no significa prohibición de excepciones. En absoluto, el uso de la policía de estrados es a día de hoy una de ellas -y la Ley de Enjuiciamiento Criminal patria o el Estatuto de la Corte Penal Internacional nos servirían de ejemplo  (2) - y en un futuro también podrían serlo tratándose de ilícitos de menor gravedad y bajo ciertas condiciones.

Por la distancia, el segundo. Desde el momento en que tales avances, si es que pueden denominarse así, se enmarcan en la simple dotación de medios materiales a los tribunales, su incidencia directa en sede de derechos del justiciable es nula o prácticamente nula. De ahí que hayamos preferido omitir su tratamiento a pesar de ser conscientes, como ya se expuso, que los beneficios que se derivan de la informatización de todos los órganos jurisdiccionales y con ello de la llegada del expediente digital, de la realización y acceso a base de datos internas, etc., tienen entidad suficiente como para influir, y notablemente además, en la obtención de una tutela judicial cada vez más rápida y efectiva.

En cambio, pensamos que con la grabación y reproducción por medios audiovisuales de lo acontecido en la vista o en otras actuaciones presididas por la oralidad y realizadas en el curso de un juicio criminal no sucedía lo mismo. El instrumento escogido comportaba una técnica que puede calificarse de intermedia y, en cierto modo, funcional y desde luego y además no planteaba ni plantea problemas de compresión alguno, tal vez por esa falta de novedad. Rescatemos entonces el compromiso ministerial relativo a que el 100 por 100 de las salas de justicia dispongan de semejante sistema y lo que tal decisión supone. Por lo pronto, un paso importante hacia la generalización y equiparación en toda la geografía nacional de ese régimen de documentación de los actos procesales operados bajo formas orales.

II.  UNA REGULACIÓN APARENTEMENTE NOVEDOSA Y GENERAL

Ha sido la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la Legislación Procesal para la Implantación de la Nueva Oficina Judicial, la que ha efectuado el movimiento siguiente al sustituir -sobre el papel al menos- el tradicional instrumento de acta sucinta por el moderno registro de la imagen y el sonido. Lo hizo dando nueva redacción al art. 743 de la LECrim.: en él se autoriza, y en alguna medida exige, la utilización de medios técnicos de protocolización en las actuaciones presididas por criterios de oralidad. Dice así:


«1. El desarrollo de las sesiones del juicio oral se registrará en soporte apto para la grabación y reproducción del sonido y de la imagen. El Secretario judicial deberá custodiar el documento electrónico que sirva de soporte a la grabación. Las partes podrán pedir, a su costa, copia de las grabaciones originales.

2. Siempre que se cuente con los medios tecnológicos necesarios el Secretario judicial garantizará la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido mediante la utilización de la firma electrónica reconocida u otro sistema de seguridad que conforme a la ley ofrezca tales garantías. En este caso, la celebración del acto no requerirá la presencia en la sala del Secretario judicial salvo que lo hubieran solicitado las partes, al menos dos días antes de la celebración de la vista, o que excepcionalmente lo considere necesario el Secretario judicial, atendiendo a la complejidad del asunto, al número y naturaleza de las pruebas a practicar, al número 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, supuesto en el cual el Secretario judicial extenderá acta sucinta en los términos previstos en el apartado siguiente.

3. Si los mecanismos de garantía previstos en el apartado anterior no se pudiesen utilizar, el Secretario judicial deberá consignar en el acta, al menos, los siguientes datos: número y clase de procedimiento; lugar y fecha de celebración; tiempo de duración, asistentes al acto; peticiones y propuestas de las partes; en caso de proposición de pruebas, declaración de pertinencia y orden en la práctica de las mismas; resoluciones que adopte el Juez o Tribunal; así como las circunstancias e incidencias que no pudieran constar en aquel soporte.

4. Cuando los medios de registro previstos en este artículo no se pudiesen utilizar por cualquier causa, el Secretario judicial extenderá acta de cada sesión, recogiendo en ella, con la extensión y detalle necesarios, el contenido esencial de la prueba practicada, las incidencias y reclamaciones producidas y las resoluciones adoptadas.

5. El acta prevista en los apartados 3 y 4 de este artículo, se extenderá por procedimientos informáticos, sin que pueda ser manuscrita más que en las ocasiones en que la sala en que se esté celebrando la actuación carezca de medios informáticos. En estos casos, al terminar la sesión el Secretario judicial leerá el acta, haciendo en ella las rectificaciones que las partes reclamen, si las estima procedentes. Este acta se firmará por el Presidente y miembros del Tribunal, por el Fiscal y por los defensores de las partes»  (3) .



A priori, sin embargo, se trata de un precepto que carece de proyección general. Se sitúa en sede de proceso ordinario por delitos graves, más concretamente en fase de juicio oral y para registrar el desarrollo de las sesiones de vista que allí tuvieran lugar. Nada que objetar, por tanto, a los indicios señalados: son ciertos. Pese a ello y aunque sorprenda, la conclusión apuntada no tiene cabida: como ahora se verá es precipitada y desafortunada. El apresuramiento y la equivocación posterior se debe a la remisión que a dicha norma efectúan los arts. 788.6 y 791.3 para el procedimiento por delitos menos graves -en instancia y apelación-, 815 para el procedimiento por injurias y calumnias, y 972 para el juicio de faltas; disposiciones que se completan con otro envío en el ámbito de los juicios rápidos y para lo dispuesto en el abreviado (art. 802 respecto al art. 788). Diríase entonces que la idea que subyace es la inversa: la generalización de este «novedoso» sistema de documentación. Cuestión distinta será su consecución final -y no precisamente por la falta de medios materiales, que presuponemos-, así como el mantenimiento de aquel afirmado aspecto de modernidad.

A propósito de esta última caracterización, procede con carácter previo aclarar los términos, algo equívocos, de la rúbrica elegida. Mientras que la apariencia, por otra parte lógica, viene dada por la fecha de su aprobación parlamentaria, 2009, la ambigüedad se une a la constatación de un hecho, cual es la existencia en nuestro ordenamiento jurídico de otras leyes procesales que, datadas con anterioridad, recogen similares avances científicos. No hay más que recordar el art. 230 de la LOPJ o, mejor, el art. 147 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su redacción originaria -«Las actuaciones orales en vistas y comparecencias se registrarán en soporte apto para la grabación y reproducción del sonido y de la imagen. La grabación se efectuará bajo la fe del Secretario Judicial, a quien corresponderá la custodia de las cintas, discos o dispositivos en los que la grabación se hubiere efectuado. Las partes podrán pedir, a su costa, copia de las grabaciones originales»- para finalizar confirmando que la novedad invocada se diluye de forma patente.

Pudiera pensarse, no obstante, que la condición de auténtica primicia no es enteramente descabellada si se articula con el dato de su específica implantación en el ámbito del proceso penal. Y en cierto modo es así. Mas obsérvese que para ello habría que dejar de lado tanto la Ley Orgánica 10/1980, de 11 de noviembre, que admitía, tratándose del enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes, complementar el acta con medios de reproducción mecánica  (4) , como, sobre todo, la Ley 38/2002, de 24 de octubre, que, en los confines del procedimiento abreviado, dio paso al registro audiovisual como medio de documentación, complementario o sustitutivo, de las sesiones del juicio oral. Fuera de ellas, es verdad, las normas que estaban en vigor sobre actos de protocolización y que se incardinaban en la regulación general del proceso ordinario por delitos graves provenían directamente y sin cambios de 1882, momento en el cual semejantes equipos eran solo imaginación o recientísima invención. Por eso, tal vez no sea una torpeza el uso del vocablo novedad, máxime cuando podría conectarse con un tercer y distinto significado: «cambio producido en algo». Desde esta perspectiva sí puede afirmarse que por fin se ha puesto al proceso penal, al menos en el tema que nos ocupa, en el nivel tecnológico que corresponde a los tiempos que estamos viviendo.

1.  El ayer: la previsión de un acta sucinta

Se acaba de indicar. El art. 743 mantuvo su primitiva redacción hasta 2009 y la Ley de la nueva oficina judicial. Más de un siglo de vida, en consecuencia, disponiendo siempre lo siguiente:

«El Secretario del Tribunal extenderá acta de cada sesión que se celebre, y en ella hará constar sucintamente cuanto importante hubiere ocurrido. Al terminar la sesión se leerá el acta, haciéndose en ella las rectificaciones que las partes reclamen, si el Tribunal en el acto las estima procedentes. Las actas se firmarán por el Presidente e individuos del Tribunal, por el Fiscal y por los defensores de las partes».


Dados los términos utilizados por el legislador decimonónico, no fue difícil concluir que el único medio para documentar la vista que se establecía era el acta. Un acta que, como no podía ser de otra manera en aquellos tiempos, entraba dentro de las competencias del secretario judicial y que se caracterizaba principalmente por su condición sucinta. A partir de ahí, la regulación solo contenía un elemento adicional de verificación y garantía. Éste consistía en su lectura primero, en su posible enmienda después, y finalmente en las firmas, del personal jurisdiccional, por supuesto, pero también de las partes intervinientes: fiscal, de un lado, y abogados de la acusación y la defensa, de otro.

Con este contenido fue igual de arduo ignorar que el aspecto verdaderamente identificador de lo allí prevenido se ceñía a su limitada extensión. Considérese que el acta, por definición de entonces y en cuanto medio de documentación y de plasmación del ejercicio de la fe pública, era «un documento procesal que forma parte de los actos del secretario judicial»; que las firmas siempre habían sido requeridas y lo habían sido además en cualquier ámbito y a efectos fundamentalmente de limitar las impugnaciones ulteriores; y que, en cambio, una restricción a «cuanto de importante hubiera ocurrido» fue una clara opción de política legislativa no siempre seguida o defendida y desde luego enfrentada a su antónimo: una extensa e íntegra redacción  (5) . Y, considérese también que su autor, el secretario judicial, era quien debía efectuar la oportuna «cuantificación» o, quizá mejor, «cualificación» de lo principal y lo accesorio para así llevar al acta aquello que considerara, tras esa ponderación, en verdad esencial.

A.  Razón de ser

Que la redacción anterior del art. 743 de la LECrim., sobre el acta de protocolización de las sesiones del juicio oral devenía defectuosa y necesitada de revisión era cuestión poco o nada discutida. De un lado, su realización manuscrita por el secretario contenía grandes dosis de subjetivismo y a veces de oscuridad al faltar una constancia fidedigna de lo actuado y ser él, como dijimos, quien en último término decidía lo que importaba o no de cara a su documentación. De otra parte, su carácter conciso, solo los sucesos más significativos, impedía cualquier aproximación a la valoración probatoria realizada por el juzgador a quo e incluso, en ciertos casos, a la comprobación de posibles quebrantos de naturaleza procesal ocurridos en la instancia. Todo ello, como es obvio y con independencia de la imposibilidad de reavivar la memoria de quien presenció la vista y debe fallar, dificultaba tanto la fundamentación de la pretensión impugnatoria -cuando el recurso permitía alegaciones no estrictamente jurídicas- como, sobre todo, la posterior revisión por parte del tribunal ad quem.

Muy aventurado resulta, sin embargo, concluir que esta regulación, que procedía de la redacción originaria de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y cuyos términos han sido arriba trasladados, fuera producto de una equivocación del legislador de entonces. Al contrario, bien mirada, resultaba correcta y sin duda obedecía a una clara y lógica justificación.

Se autorizó, en primer lugar, por constituir una forma de ruptura con los anteriores procedimientos escritos. Como se ha llegado a afirmar, «hubiera sido un peligro para el sistema oral recién nacido la existencia de un acta extensa y omnicomprensiva, porque, estando Jueces y Letrados acostumbrados a los procedimientos escritos, con muy poco se hubiera desvirtuado la gran reforma que en ese momento se abría paso»  (6) . Empero, debe admitirse que el problema de base no era tanto oralidad versus escritura, entendidas una y otra como forma de realización de los actos procesales, sino las consecuencias derivadas de la vigencia de este último criterio. De ahí que el objetivo pretendido fuera, en realidad, eliminar la práctica existente de sentenciar con base en las diligencias sumariales realizadas en la instrucción y sustituirla por su emisión de acuerdo, única y exclusivamente, a las pruebas practicadas en la vista y presenciadas por el propio titular del órgano jurisdiccional competente para el fallo  (7) . Así las cosas, la elaboración de un acta extensa no parecía necesario ni siquiera conveniente: el juzgador debía apreciar la actividad probatoria conforme a lo visto y oído y no según lo recogido y brevemente consignado en la correspondiente documentación.

Si a ello se une, y podría ser la segunda motivación, que en 1882 las sentencias solo eran recurribles en casación -salvo las dictadas en juicios de faltas  (8) - y que entre sus motivos tasados no se encontraba el error en la apreciación de la prueba, no sorprende en demasía que el legislador concretara el deber del secretario de extender el acta de las correspondientes sesiones a una constancia sucinta de cuanto importante hubiera ocurrido. Esto es, a los datos mínimos indispensables, lo que comprendería lugar, fecha, expresión de los intervinientes, actos de alegaciones y de prueba realizados -aunque sin necesidad de referencias de contenido concreto-, decisiones adoptadas e incidencias graves ocurridas -a efectos, principalmente, de fundamentar la existencia o no de los quebrantamientos de forma exarts. 850 y 851 de la LECrim.-.

La técnica del acta sucinta apareció, pues, como una clara elección política destinada a salvaguardar la revolución procedimental proclamada y legislada. Y no solo. Ha de reconocerse que la otra opción que se abría, el acta completa, presentaba respecto al nuevo modelo que se acaba de crear una objeción adicional, cual es su contribución a la ralentización del desarrollo de las sesiones del juicio oral. Luego, si se pretendía imprimir una mayor rapidez a los procesos, exigir una redacción de tan amplio contenido se hubiera seguramente convertido en un obstáculo insalvable dados los medios que se disponían.

Ahora bien, si en aquel contexto fue perfectamente razonable la decisión adoptada, no puede decirse lo mismo de su mantenimiento hasta la actualidad. En nuestra opinión, incluso dejó de ser aceptable años atrás. Puntualicemos, sin embargo, que esta apreciación no significa que la regulación del art. 743 llegara a ser inconstitucional o contraria a normas internacionales. En absoluto. A pesar de que hubo algún intento en tal sentido, tribunales y órganos encargados de velar por el respeto de los derechos fundamentales de naturaleza procesal lo han negado con total conocimiento y rotundidad.

Sirvan de ejemplo las quejas interpuestas por José Pérez Munuera y Antonio Hernández Mateo ante el Comité de Derechos Humanos de la ONU y sobre la base de violación del art. 14, párrafo 1, del PIDCP. Este órgano no jurisdiccional, en su Decisión de 16 de agosto de 2005, Comunicaciones n.º 1329/2004 y 1330/2004, tuvo que inadmitir las denuncias presentadas. Entendió que no estaban fundadas al no haber apreciado menoscabo alguno en la ausencia de un «acta literal del juicio, que recogiera la limitación del interrogatorio de los peritos de descargo». Ésta, continuaba indicando, «es una práctica general que está respaldada por la ley y, por lo tanto, no se hizo valer ante el Tribunal Constitucional, por no tener posibilidades de tener éxito». Previamente el Abogado del Estado español había contestado afirmando «que la comunicación es inadmisible por ser incompatible con las disposiciones del Pacto y por constituir un abuso del derecho». Postura que, como se acaba de señalar, fue la aceptada  (9) .


B.  Los intentos fallidos de superación

La destrucción de los cimientos que sustentaron la previsión inicial se produjo una vez conseguido el cambio de mentalidad pretendido por el legislador decimonónico. Es lógico. Además, desde el momento en que aquella alteración se hubo generado, o, mejor aún, desde el momento en que se ampliaron los supuestos de procedencia de la apelación y, tal vez antes, desde el momento en que se reformó la casación y se permitió con limitaciones la fiscalización del juicio fáctico -primero, «cuando en la apreciación de las pruebas haya habido error de hecho, si éste resulta de documentos o actos auténticos que demuestren la equivocación evidente del juzgador, y no estuvieren desvirtuados por otras pruebas», y, después y al margen del control de la presunción de inocencia, «cuando haya existido error en la apreciación de la prueba, basado en documentos que obren en autos, que demuestren la equivocación del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios» (art. 849.2.º)- carecía de sentido el mantenimiento de una norma similar.

No se entiende entonces cómo, en un contexto totalmente diferente, no se llegara a poner solución a los puntos débiles con que apareció la regulación descrita. Porque los hubo. Tanto que la propia Fiscalía del Tribunal Supremo abogó por la confección de actas de mayor extensión (lo cual, en el fondo, no era algo perjudicial para la oralidad) y que en los años siguientes se tuvieron que dictar dos Órdenes, de 24 de septiembre de 1913 y de 9 de enero de 1932, sobre la redacción de las actas en los juicios orales y para resolver alguno de los problemas planteados. Cosa esta última que, como sabemos, no ocurrió: la respuesta dada fue imperfecta e incompleta y, desde luego, nunca accedió al ruego del Ministerio Fiscal  (10) .

Y menos se entiende todavía cuando las modificaciones introducidas en los arts. 777.2 y 788.6 de la LECrim., para el procedimiento abreviado hubieran podido servir para interpretar el precepto que acabamos de examinar más allá de su propio tenor literal. Es verdad que las mismas se enmarcaron -y enmarcan- en un tipo procesal concreto y que siguieron empleando términos restrictivos: «del desarrollo del juicio oral se levantará acta que firmarán el Juez o el Presidente y Magistrados, el Secretario, el Fiscal y los Abogados de la acusación y la defensa, reseñándose en la misma el contenido esencial de la prueba practicada, las incidencias y reclamaciones producidas y las resoluciones adoptadas». Pero es verdad igualmente que a continuación autorizaron, perseverando en el camino emprendido por el art. 230 de la LOPJ, el complemento o la sustitución de aquella documentación por «cualquier medio de reproducción mecánica oral o escrita, de cuya autenticidad dará fe el Secretario».

Acontece además, lo que agrava esa falta de entendimiento, que la reforma apuntada data de 2002 (L 38/2002, de 34 de octubre), o sea, 120 años después de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (RD de 14 de septiembre), 22 años -después- de la licencia para, en ciertos casos, poder completar el acta con cualquier medio de reproducción mecánica oral o escrita fiable [LO 10/1980, de 11 de noviembre (11) ], 17 años -después- de la última reforma de la casación en cuanto a los motivos posibles (L 6/1985, de 27 de marzo), 14 años -después- de la ampliación del ámbito de admisibilidad de la apelación (LO 7/1988, de 28 de diciembre) y 8 años -después- de la actual redacción de aquel precepto de la Ley Orgánica del Poder Judicial [LO 16/1994, de 8 de noviembre (12) ]. Con tales datos, podía haberse afirmado sin temor a equivocarse que una vuelta atrás en la oralidad era simplemente impensable, que el sistema de impugnación había dejado de estructurarse bajo exclusivas fórmulas de instancia única y recurso extraordinario -y nada decimos de su contenido, legal y jurisprudencialmente ampliado  (13) - y que las innovaciones tecnológicas no podían verse ya como una simple rareza.

Pese a todo y conforme anticipamos, los pronunciamientos de la jurisprudencia mayoritaria continuaron fieles al tenor literal del art. 743 de la LECrim., llegando a disculpar las actuaciones que de sus disposiciones se derivaban  (14) . Excepciones, sin embargo, existieron y algunas verdaderamente significativas por provenir del propio Tribunal Constitucional, quien en más de una ocasión tuvo, incluso, que poner de manifiesto los defectos del acta y sus consecuencias en orden a apreciar situaciones de indefensión o de vulneración del derecho a la presunción de inocencia.


Para la primera cuestión, STC 11/1993, de 18 de enero, donde expresamente se propugna una interpretación de la norma favorable a la entrada del progreso tecnológico (allí se hablaba de fax, fotocopias...): «Es evidente que la Ley tampoco prohíbe cualquier otra solución al respecto y que las normas jurídicas han de ser interpretadas en el contexto social del tiempo en que hayan de ser aplicadas (Código Civil, art. 3.1), con el apoyo que brinda el progreso tecnológico»  (15) .

Respecto a la segunda, STC 99/1991, de 9 de mayo, haciendo alusión a un acta «sumamente imprecisa, defectuosa y contradictoria» y concluyendo con la estimación del amparo, la anulación de las actuaciones y la repetición del juicio oral  (16) .

Igualmente, aunque en sentido contrario, STC 128/1988, de 27 de junio, que rechazó la tacha de indefensión alegada sobre la base, precisamente, de la «meticulosidad, extensión y claridad» del acta  (17) .



En cambio, con el horizonte anterior sí se comprende que en aquellos momentos -finales del siglo XX, comienzos del XXI- surgiera una línea de pensamiento en orden a posibilitar la utilización -en sede, claro es, de proceso penal-, de esos registros técnicos, electrónicos y telemáticos a que se refería y refiere con carácter general el art. 230 de la LOPJ y en particular las normas procesales citadas. Naturalmente, esta corriente de opinión contó a su favor con lo acontecido en el proceso civil, de forma tal que se llegó a colegir que el sistema de documentación allí dispuesto constituía una respuesta correcta para el enjuiciamiento criminal y que los inconvenientes que se derivaran del uso de las modernas técnicas de reproducción -no, desde luego, los económicos, pero sí los relativos al modo de realización, requisitos, garantías de autenticidad...- podrían hallar respuesta desde la experiencia acumulada en ese tipo de litigios.

No está de más anotar que los esfuerzos realizados tuvieron un cierto éxito y siempre que por ello entendamos los dos intentos de hacer realidad los cambios defendidos. El primero vino desde el poder político y se concretó en el Anteproyecto de Ley (ordinaria) de julio de 2005  (18) . En él se disponía la modificación de los arts. 731 bis, 743 y 972 de la LECrim.  (19) , siendo su contenido requerir el registro de las sesiones del juicio oral en soporte apto para la grabación y reproducción del sonido y de la imagen, siempre bajo la fe del secretario y con posibilidad de solicitar su difusión en la vista de la siguiente instancia (apelación)  (20) . La segunda tentativa se debió a la doctrina, o aparte de ella, y se centró en la aportación de premisas sobre la existencia de base normativa suficiente para su introducción en el proceso penal. Las claves de esta inteligencia fueron básicamente dos: de un lado, la aplicación supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil, vía art. 4 de la misma; de otro, la aplicación directa de la Ley Orgánica del Poder Judicial, en cuanto norma de rango superior y fecha posterior.

Ni qué decir tiene que la vía legislativa quedó frustrada y que el camino interpretativo, a pesar de ser ampliamente maduros los tiempos para acoger innovaciones tecnológicas, no tuvo la trascendencia esperada. Sirva de prueba el reciente Auto del Tribunal Supremo n.º 254/2010, de 11 de febrero, donde, tras analizar los arts. 743 y 788.6 de la LECrim., concluye afirmando que «no existe la estricta obligación de registrar digital ni electrónicamente las sesiones de la vista oral, sin perjuicio de su conveniencia».

2.  El día de hoy: su sustitución por dispositivos de filmación

La reforma de la Ley de la nueva oficina judicial se enmarca, pues, en el contexto descrito. Inicialmente cabe señalar que su oportunidad resulta indiscutible, añadiendo, sin embargo, que no sucede lo mismo con la corrección de la totalidad de sus planteamientos. Precisamente por ello a su análisis, a lo que dice y a lo que omitió, se dedican los dos epígrafes siguientes, bien entendido que, antes de llegar allí, interesa precisar algún posible malentendido e insistir, como se ha comentado, en que este «novedoso» sistema de documentación va más allá de una mera alteración en el modo de extender el acta.

A.  Consideraciones previas y aclaratorias

A la vista de lo hasta ahora referido, seguramente resulte una obviedad lo que a continuación se menciona. No obstante, y a efectos de impedir confusiones innecesarias, parece razonable llamar la atención sobre tres cuestiones relacionadas con la sociedad de la información y los propios avances -o retrocesos- científicos.

La anotación primera es para advertir que esta herramienta consistente en el registro audiovisual de lo acontecido en el juicio oral nada tiene que ver con los delitos surgidos alrededor de las nuevas tecnologías. Ciertamente el llamado cibercrimen exigirá para su descubrimiento la utilización de diligencias de investigación diferentes a las tradicionales, pero no hay duda que las mismas -den o no entrada a progresos de ciencia verdaderamente novedosos- serán de imposible equiparación a este u otro mecanismo de «modernización». Queda descartado, pues, cualquier intento de asimilación entre las nuevas formas de delinquir y el uso de dichos instrumentos de e-Justicia en el proceso. Y, por si no fuera suficiente con la argumentación dada, recuérdese que los mismos no deben su aparición a tales transformaciones del derecho material. Lo probaría el hecho de que la grabación de las vistas se ha regulado de manera idéntica en el proceso civil, en el contencioso y en el laboral y, evidentemente, los intereses en juego en unos y otro nada tienen que ver.

El segundo apunte es para indicar que tampoco existe paralelismo alguno, aunque aquí sí hay una cierta relación, con otras técnicas utilizadas en sede de proceso penal como son las que dan soporte a la diligencia de filmación en lugares públicos, en cuanto precisan de equipos de grabación (videocámaras o aparatos análogos), o a ciertas declaraciones de testigos, peritos o, incluso, del propio imputado, en cuanto exigen una comunicación bidireccional de la imagen y el sonido [videoconferencia o cualquier otro medio de transmisión similar  (21) ]. Nótese que las mismas, utilicen o no sistemas electrónicos semejantes para su realización, se enmarcan en instituciones de naturaleza tan dispar como los actos de investigación en sí mismos considerados (LO 4/1997, de 4 de agosto), los actos de comparecencia personal y posterior intervención -a efectos de indagación o prueba- de las partes o terceros en el proceso (arts. 229.3 LOPJ, 325 y 731 bis LECrim.) y los actos de documentación (arts. 453 y 454 LOPJ).

Si ello es así, y creemos que lo es, también debe negarse cualquier parecido o conexión con otros dispositivos, igualmente empleados en el enjuiciamiento criminal, como los de vigilancia electrónica, básicos, parece, en la ejecución de órdenes de protección..., o la agenda electrónica de señalamientos, indispensable en los juicios rápidos. El único rasgo en común es, precisamente, su inclusión en las recientes innovaciones tecnológicas aplicadas al proceso penal. Por este mismo título y en tanto en cuanto excede del ámbito donde nos situamos nada se dice de los modernos sistemas de comunicación ya implantados o a punto de serlo.

Finalmente, la tercera reseña, ya centrada en los actos de protocolización, versa sobre los distintos instrumentos que permiten el cumplimiento de dicha función. Puesto que «medios de documentación son las cintas magnetofónicas, las de vídeo, las películas, las bandas o cintas de estenotipia, los discos de memoria de los ordenadores y cualquier otro medio de captar la realidad y de reproducirla fielmente»  (22) , es obligado señalar que existen diferencias con las llamadas técnicas de escritura rápida -taquigrafía, por ejemplo- o con alguna otra que limita los elementos a grabar -magnetófono o cámaras de filmación sin voz-. Aquéllas, desde luego, «no ofrecen mayor novedad a la forma de documentación que la agilidad que comportan, y su utilización por técnicos especializados»  (23) . Éstas, en cambio, aportan un plus, sin duda hoy superado.

Hablamos, de un lado, de la grabación magnetofónica que, pese a limitarse al registro del sonido, supuso en su día un gran avance y no solo por recoger la integridad de lo dicho en el acto oral de que se tratara, sino también por permitir apreciar otros factores, asimismo relevantes. Piénsese en las inflexiones de voz, los silencios, las vacilaciones... y su contribución a las decisiones de veracidad de lo declarado  (24) . Nos referimos, por otra parte, a las filmaciones insonoras, mecanismo al que, obviamente, falta ese componente que creemos esencial en cuanto a la documentación de las actuaciones verbales. Tal vez por ello este tipo de grabaciones -mudas- no se han utilizado en sede judicial, llegándose a las mismas únicamente por las deficiencias técnicas de un inicial soporte audiovisual. Con independencia de la problemática que semejante situación plantea y que hasta la fecha ha sido resuelta en función de la existencia o no de acta escrita del secretario  (25) , no puede desconocerse que la recogida de imágenes resulta igualmente un instrumento valioso por lo que de lenguaje no verbal tiene y aparece allí reflejado. De ahí lo dispuesto por el legislador que une ambos aspectos adicionando al primordial, el audio, el que podría calificarse como accesorio, el video  (26) . De cualquier modo y conforme se ha señalado, es imprescindible que «el lenguaje audiovisual» pueda ser percibido por todos, «sea cual sea el empleado en su elaboración es claro que al editarse ha de ser comprensible»  (27) .

B.  Aproximación a la ordenación dispuesta

Aquella delimitación negativa, nos devuelve a la regulación legal, exigiéndonos, ahora en afirmativo, un análisis de la misma. Y en el punto de mira del examen requerido se encuentra su caracterización como medio técnico de documentación de las actuaciones orales que se realizan en el proceso penal. Se trata, según ha quedado dicho y utilizando el término en un sentido amplio  (28) , de una herramienta de e-Justicia que permite la grabación de la imagen y el sonido de vistas y comparecencias, que asegura con ello y con la consiguiente labor de legitimación una constancia fidedigna de lo ocurrido y que, por tal motivo, pretende sustituir el sistema tradicional de acta escrita -y sucinta- del secretario.

Quedémonos en este último apunte, la grabación como medio sustitutivo y no complementario del acta -manuscrita o no-, y hagámoslo, ante todo, para indicar que, a diferencia de otras técnicas -la videoconferencia, por ejemplo- que se conforman como mecanismos no habituales y sujetas por ello al cumplimiento de ciertos requisitos  (29) , ésta se regula como regla general -«el desarrollo de las sesiones del juicio oral se registrará (...)»- y tan solo se condiciona a la imposibilidad de utilización de aquellos medios de registro -o de fehaciencia- (art. 743). Es preciso reconocer entonces que el legislador se ha inclinado por negar la contemporánea existencia de los dos sistemas de documentación y que opta, finalmente, por dar preferencia al soporte audiovisual sobre el tradicional basado en la escritura que queda, así, reemplazado por el anterior.

Probaría el destierro, casi absoluto, a que se ha sometido al acta escrita y su consiguiente relevo el hecho de que se haya dispuesto la retirada del secretario judicial de la sala de vistas. Como es sabido, su presencia, antes obligada, deja ahora de serlo de modo tal que, concurriendo determinadas circunstancias -que se podrían definir como normales-, no tendrá que concurrir al desarrollo de las sesiones sujetas a grabación. La nueva norma no admite distintas interpretaciones: con firma electrónica u otro sistema similar, el que tiene la función de fedatario público en el proceso garantizará -a través de su utilización- «la autenticidad e integridad de lo grabado» y ello sin que se requiera su asistencia -o delegación en funcionario autorizado- y dejando en manos de técnicos especialistas el inicio o puesta en funcionamiento y su control posterior, lo que incluye el desarrollo y la finalización (arts. 478 LOPJ y 743.2 LECrim.). Además y para evitar contradicciones, según ponía de manifiesto el Consejo General del Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto de Ley de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva oficina judicial, de 29 de octubre de 2008, la reforma se extiende a otros preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal como los arts. 701 y 786, ambos sobre la lectura del secretario de los escritos de calificaciones provisionales -acusación o defensa- y con fórmulas impersonales, o el 789, sobre la documentación, de nuevo por el secretario, de la sentencia in voce (sorprendentemente, sin embargo, en esta última norma se suprime la referencia personal, pero se mantiene la necesidad de realizar un acta y que en ella conste el fallo y una sucinta motivación; y lo mismo sucede en el art. 709 respecto a la pregunta que el tribunal hubiera prohibido contestar).

Sentado lo anterior, hay que convenir -y al margen quedaría alguna otra cuestión  (30) - que en el fondo el titular de la potestad legislativa está arbitrando una solución provisionalmente definitiva y a la espera de implantación de la firma digital y de la demostración del buen comportamiento de la propia técnica de grabación. Obsérvese que, pese a disponerse el acta como procedimiento excepcional, acudiendo al mismo solo en ciertas coyunturas, las mismas no dejan de estar relacionadas con la necesidad de suplir o complementar el que aparece como general, es decir, el registro audiovisual. Se utilizará así:

De forma sustitutiva, cuando no exista o no funcione el correspondiente aparato de grabación. En este caso, el secretario deberá levantar acta, «recogiendo en ella, con la extensión y detalle necesarios, el contenido esencial de la prueba practicada, las incidencias y reclamaciones producidas y las resoluciones adoptadas» (art. 743.4).

De modo suplementario, cuando no existan o no funcionen aquellos mecanismos de garantía de autenticidad e integridad de lo grabado. Aquí el secretario habrá de extender acta y consignar, «al menos, los siguientes datos: número y clase de procedimiento; lugar y fecha de celebración; tiempo de duración, asistentes al acto; peticiones y propuestas de las partes; en caso de proposición de pruebas, declaración de pertinencia y orden en la práctica de las mismas; resoluciones que adopte el Juez o Tribunal; así como las circunstancias e incidencias que no pudieran constar en aquel soporte» (art. 743.3)  (31) .

Por último, y de nuevo como anexo y fruto quizá de una cierta desconfianza en los propios avances científicos, cuando, a pesar de la conforme utilización de una y otra tecnología, las partes lo soliciten, «al menos dos días antes de la celebración de la vista», o el secretario excepcionalmente lo considere necesario, «atendiendo a la complejidad del asunto, al número y naturaleza de las pruebas a practicar, al número 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 estas hipótesis -y en la última no parece que la discrecionalidad, en todo caso excepcional, del secretario pueda ser enturbiada por una posible orden de intervención del juzgador-, el acta será sucinta y, lógicamente, se sumará a la grabación (art. 743.2)  (32) .

Quedaría incompleto el epígrafe que nos ocupa si no se terminara efectuando dos postreras y adicionales observaciones referidas, respectivamente, al acta y a la grabación. Así, en cuanto al acta, debe destacarse que, no obstante su distinto contenido, elementos comunes a las tres tipologías mencionadas son: 1.º Su realización vía informática, «sin que pueda ser manuscrita más que en las ocasiones en que la sala en que se esté celebrando la actuación carezca de medios» similares. Nótese que se trata de una previsión obligatoria que persigue «erradicar la realización de actas manuscritas, en muchos casos ilegibles» (Exposición de Motivos de la LeNOJ, apartado IV). 2.º La necesidad de firmas pues el documento que resulte «se firmará por el Presidente y miembros del Tribunal, por el Fiscal y por los defensores de las partes»  (33) . Y 3.º) su previa lectura y, en su caso, ulterior modificación por el fedatario judicial -al terminar la sesión, «el Secretario judicial leerá el acta, haciendo en ella las rectificaciones que las partes reclamen, si las estima procedentes»- (art. 743.5). Con relación a la grabación y por lo que se dirá después, hay que reiterar que abandona su condición de medio auxiliar para convertirse en «la» forma de llevar a cabo la protocolización de las vistas y demás actuaciones orales. Las prácticas tradicionales, la ejecución de un acta -sucinta o no- por el secretario, han quedado relegadas a eventos reducidos y estipulados por el legislador. La finalidad no es otra que una mejora en la realización de los actos de documentación, por eso también la «modernización» del acta, y la redistribución del quehacer de su responsable  (34) . A partir de ahí, no se puede pensar en su existencia para solucionar los problemas de la grabación y, menos aún, en una permanencia indefinida en el tiempo  (35) .

C.  Un incomprensible olvido

La sustitución del acta por el soporte audiovisual es ya irreversible, cierto. Pero, aunque sorprenda, también lo es que dicha previsión no ha resultado todo lo exhaustiva que se esperaba. Sin que pueda dejar de reconocerse que las transformaciones que se acaban de exponer han ido más allá del enjuiciamiento penal, la realidad es que en esta sede la reforma ha quedado inconclusa y no se proyecta sobre todas y cada una de las situaciones posibles.

Que el nuevo sistema de documentación de las actuaciones orales se extiende al resto de procesos es afirmación fácilmente comprobable. Se intuía tras la lectura del Preámbulo de la citada Ley de 3 de noviembre de 2009 y, desde luego, se corrobora -y cómodamente además- con una mínima aproximación a su articulado. Tras la misma se descubre que las modificaciones introducidas afectan, entre otros, a los arts. 89 y 236 de la LPL, 63, 78, 122 y 135 de la LJCA, 146, 147, 187 y 359 de la LEC, y 126 y Disposición Final 5.ª de la LC y que en muchos casos son de idéntico tenor. En realidad, no podía ser de otra manera si se tiene en cuenta que para el legislador, con un planteamiento algo utópico, el registro audiovisual obedece al reforzamiento de las garantías del justiciable.

Son sus palabras (algo ya se adelantó y la cursiva es nuestra): «Como objetivos complementarios perseguidos al abordar la reforma de las leyes procesales se encuentran, como más significativos, los siguientes: En primer lugar, el reforzamiento de las garantías del justiciable. Para la consecución de este objetivo se introduce en la Ley de Procedimiento Laboral, en la Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal la grabación de las vistas de modo generalizado, tal y como se había anticipado en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. En materia de documentación de las actuaciones, entre ellas las vistas y fe pública, han sido objeto de modificación los arts. 145 a 148 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Era precisa la modificación para adaptar estos preceptos a la dicción de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que concretó los principios en que se inspira la labor de los Secretarios judiciales cuando realizan sus funciones de dación de fe, de modo que las ejercen con exclusividad y plenitud (art. 145 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relación con el art. 453.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial). En general, los artículos arriba mencionados no son sino adaptación al articulado de la Ley Orgánica del Poder Judicial. Sin embargo, en el art. 146 se prevé la utilización de la firma electrónica reconocida u otro sistema de seguridad en la grabación de las vistas, audiencias y comparecencias, de forma que quede garantizada la autenticidad e integridad de lo grabado. En este sentido, se establece que el documento electrónico que contenga la grabación, siempre que incorpore la firma electrónica reconocida del Secretario judicial, constituirá el acta a todos los efectos. En estos casos, como se recoge en el art. 147, solo será necesaria la presencia del Secretario judicial en la sala si lo han solicitado las partes con anterioridad o si excepcionalmente lo considera éste oportuno atendiendo, entre otras razones, a la complejidad del asunto o al número y naturaleza de las pruebas que deban practicarse. Solo en aquellos supuestos en que no pudieran utilizarse los mecanismos de registro o de garantía que permitan respectivamente la grabación de las vistas o garantizar la autenticidad e integridad de lo grabado, el acta se extenderá por el Secretario judicial que concurra a la vista. También se establece el contenido mínimo del acta que ha de levantar el Secretario judicial durante las vistas cuando se utilicen medios técnicos de grabación y sin embargo no se pueda utilizar la firma electrónica, ya que en tales casos el soporte que contenga la grabación no constituye el acta del juicio al no ofrecer las garantías de la autenticidad e integridad de lo grabado. Cuando ni siquiera fuere posible la utilización de medios técnicos de grabación, el acta extendida por el Secretario judicial deberá recoger, con la extensión y detalle necesario, todo lo actuado. Se establece además de forma obligatoria la extensión del acta por procedimientos informáticos, excepto en el caso de que la Sala en que se esté celebrando la actuación carezca de medios informáticos; con ello se busca la erradicación de las actas manuscritas, en muchos casos ilegibles, tan frecuentes todavía en muchos órganos jurisdiccionales españoles. Esta previsión se hace extensiva a todos los órdenes jurisdiccionales e igualmente a las Juntas de acreedores previstas en la Ley Concursal, si bien dejando claro que éstas, aún siendo objeto de grabación, requieren la presencia ineludible del Secretario judicial en su condición de miembro de la misma».


Por su parte, que no se hayan extendido tales cambios a todas las actuaciones orales del proceso penal es también observación exacta, aunque seguramente más difícil de apreciar y asimilar. De entrada, causa extrañeza sobre todo a la vista de los datos anteriores y de los numerosos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal reformados. Sin embargo, ello no es óbice para encontrarnos, como se anticipó, ante una rúbrica sólida y, lamentablemente, bien fundamentada. Basta con acercarse al recurso de casación, donde se guarda silencio sobre la documentación del trámite de audiencia acordado (arts. 893-897 LECrim.), o, mejor -peor- aún, con aproximarse a la regulación del procedimiento ante el Tribunal del Jurado donde, igualmente sin modificaciones, se mantiene la normativa original de acta escrita y sucinta del secretario para documentar las sesiones del juicio oral (art. 69 LOTJ).

Muy probablemente en el primer caso la omisión no sea preocupante: sin regulación expresa, acaso justificada por la no preceptividad de la vista en casación, siempre puede acudirse de manera supletoria a lo dispuesto art. 743 de la LECrim.  (36) . Ahora bien, en el segundo, y tras hallar objeciones de superior entidad, no cabría similar discernimiento: con norma específica y además de contenido muy restrictivo, resulta de una gran complejidad llegar a interpretar el art. 42 de la LOTJ, que nos remite a la ley procesal penal, en el sentido de entender aplicable lo previsto en aquel precepto del juicio ordinario por delitos graves. Así las cosas, y salvo hermenéuticas poco rigurosas, se impone una reforma urgente de la Ley Orgánica del Tribunal del Jurado y ello aunque el recurso que procede frente a la sentencia por él dictada sea una apelación de naturaleza extraordinaria  (37) . La literalidad del art. 69 de la LOTJ, y con mayor motivo una vez leído el art. 846 bis c de la LECrim., respecto a las causas de impugnación legamente previstas, nos evita cualquier comentario adicional: «1. El Secretario extenderá acta de cada sesión haciendo constar de forma sucinta lo más relevante de lo acaecido y de forma literal las protestas que se formulen por las partes y las resoluciones del Magistrado-Presidente respecto de los incidentes que fuesen suscitados. 2. El acta se leerá al final de cada sesión, y se firmará por el Magistrado-Presidente, los jurados y los abogados de las partes»  (38) . Únicamente recordar que la incomprensión del olvido se acrecienta sobre la base de un anterior, y ya citado, proyecto de reforma. Aunque, si se tiene en cuenta la STS n.º 948/2007, de 14 de noviembre, bien pudiera ser que aquella aplicación supletoria fuera procedente (en ella y al ser anterior a la reforma se mencionaba la entrada de la Ley de Enjuiciamiento Civil). De todos modos, con o sin grabación, en este concreto proceso el acta del secretario difícilmente podría calificarse de sucinta -y la cursiva es nuestra-:

«Finalmente, el motivo reclama la nulidad del juicio por infracción del art. 69 LOTJ y del 743 LECrim., por la desaparición de la grabación en audio y vídeo en formato CD de las actas del Juicio Oral. La sentencia del TSJ -objeto de este recurso de casación- da cumplida respuesta a este reproche, planteado literalmente en los mismos términos, señalando que tanto el art. 69 de la LOTJ como el art. 743 de la LECrim., lo que ordenan no es la utilización de medios mecánicos de grabación del acto del juicio, sino la extensión por parte del fedatario judicial de acta en la que conste de "forma sucinta lo más relevante de lo acaecido" (art. 69 LOTJ). Y, es indiscutido que dicha obligación la cumplió sobradamente la secretaria del Tribunal del Jurado. Ciertamente la Ley de Enjuiciamiento Civil, de aplicación supletoria, ordena en sus arts. 246 y 187 el registro del desarrollo de la vista en soporte apto para reproducir el sonido y la imagen, y si no fuere posible, solo del sonido, pero también es cierto que el párrafo segundo del art. 187 de la LECiv, prevé la posibilidad de extensión del acta por el Secretario Judicial cuando los medios citados no pudieran ser utilizados por cualquier causa. En virtud de dichas consideraciones huelga cualquier otro comentario. En todo caso, la esencia del reproche casacional consiste una vez más en la indefensión ocasionada al acusado, pero, también una vez más, se omite en el desarrollo del motivo cualquier clase de argumentación que exprese en qué ha consistido la limitación del derecho de defensa que se aduce como fundamento del reproche, pues la simple alegación formal del perjuicio sufrido en el ejercicio de este derecho resulta estéril a efectos de casación si no se concreta por el recurrente cómo se ha producido ese menoscabo efectivo y real que constituye la indefensión. Si a ello añadimos que las actas de las sesiones del juicio se han extendido a lo largo de casi 100 folios mecanografiados y notablemente detallados, se comprenderá que la censura no puede prosperar».


3.  Fortalezas. Debilidades

Vaya por delante mi opinión favorable a la sustitución del precedente sistema de documentación, acta sucinta, por el actual, registro audiovisual. Creo que la medida no presenta mayor objeción que la derivada del coste económico que supone la instalación en todas las salas de vista de nuestros órganos jurisdiccionales -lo que incluye los juzgados de paz- de los equipamientos necesarios para ello. Mas afirmar, a día de hoy, que eso es una desventaja no tiene excesivo sentido salvo, claro es, que lo situemos en el contexto de crisis económica que estamos viviendo y siempre en términos de comparación con otros destinos del gasto público  (39) . En cualquier caso, menos sentido tendría -y no sería la primera vez- que una modificación de semejante naturaleza no fuera acompañada de la correspondiente consignación presupuestaria. Afortunadamente, para el Ministerio de Justicia esa no es la cuestión (o no lo era inicialmente).

No se puede ignorar, sin embargo, la existencia de voces contrarias. Las mismas no dejan de advertir sobre el «delirio electromagnético» en el que nos encontramos y «la obsesión porque desaparezca el papel de los juzgados». En su opinión, ambas actitudes no deben hacernos olvidar «lo cómodo que es leer el acta escrita y lo indigestas y a veces ininteligibles que son las lecturas de los DVD de los juicios»  (40) . Para salvar tales reticencias, o para intentarlo al menos puesto que son imposibles de negar de forma radical, conviene aproximarse, siquiera brevemente, a las que son sus verdaderas virtudes y también, por qué no, a sus naturales inconvenientes. Las primeras, unidas a su configuración como acto de documentación, se centrarán en las finalidades colaterales del mismo. Los segundos, en cambio, tienen en su ojo de mira los aspectos técnicos en sí mismos considerados, sus imperfecciones, fallos y defectos serán así la mayor debilidad de esta, ya no tan novedosa, herramienta de e-Justicia.

A.  Los actos de documentación y sus objetivos secundarios

Legal, doctrinal y jurisprudencialmente las actas tienen por objeto dejar constancia de un acto procesal o de un hecho con trascendencia procesal (art. 453 LOPJ). Primordial es entonces que al registro audiovisual sustitutivo de aquélla se le otorgue la misma función, protocolizar lo sucedido en ciertos momentos del proceso. No hace falta mencionar que la labor de documentación, sea cual sea el sistema previsto, ha de ir seguida de una actividad de custodia, conservación y archivo de los soportes en los que se realizó. Tan importante como el cometido principal es este segundo quehacer de carácter eminentemente complementario y subsiguiente. De él dependerá, como ahora veremos, la aparición de beneficios adicionales para el propio juzgador de instancia, para las partes e incluso para el tribunal ad quem y a él se anudará la posibilidad de hacer efectiva la publicidad afirmada del proceso, tanto durante su pendencia, con la entrega de copias o con su visionado en el grado ulterior, como -más discutiblemente- tras su finalización, mediante la exhibición, testimonio o certificación, y después de la oportuna valoración del secretario teniendo en cuenta el interés aducido y los derechos en juego  (41) .

Hasta ahora los actos de documentación eran competencia del secretario judicial. Las últimas reformas, sin embargo, hacen pensar que semejante asignación deja de ser exclusiva para compartirse con otros funcionarios, principalmente del cuerpo de gestión procesal. Y es que, pese a la desaparición de la posibilidad de habilitaciones a oficiales (art. 451), no puede negarse que gestores, e incluso tramitadores, tienen facultades para documentar ciertos sucedidos del proceso, naturalmente de condición menor. Así se deduce de lo dispuesto en la Ley Orgánica del Poder Judicial en artículos como el 454 -a sensu contrario-, los secretarios «son responsables de la función de documentación que les es propia»; 476.b y c, los gestores han de «practicar y firmar las comparecencias...» y «documentar los embargos, lanzamientos y demás actos cuya naturaleza lo requiera»; o 477.a los tramitadores confeccionarán «cuantos documentos, actas... les fueren encomendados». Por tal motivo, resulta difícil continuar manteniendo esa asociación que lo fue inquebrantable e indiscutible y que permitía unir documentación y fe pública judicial  (42) . Mediante esta última, atribuida en solitario a los secretarios judiciales (con exclusividad y plenitud menciona el art. 453.1), se dotaba y dota de seguridad jurídica a los actos procesales registrados, bien procedieran del órgano jurisdiccional, bien de las partes, bien dimanaran de terceros intervinientes en el proceso, y se dotaba y se dota mediante el otorgamiento de presunción de veracidad que admitía y admite prueba en contrario. Ni qué decir tiene que esa seguridad jurídica se enmarca en el seno del art. 9.3 de la Constitución y que, la misma y a la vez contribuye a evitar posibles situaciones de indefensión proscritas a la luz del art. 24.1 de esa misma Norma Fundamental  (43) .

STC 25/1997, de 11 de febrero: «Del mismo modo, en el presente caso, ha de tomarse como punto de partida de las consideraciones que luego se harán sobre los hechos acaecidos el de la exactitud de las afirmaciones vertidas tanto en la Sentencia de instancia, como en la diligencia extendida por el Secretario judicial, al encontrarse esta última amparada por la fe pública judicial, ya que como se ha afirmado en varias ocasiones por este Tribunal (vide STC 276/1993 y ATC 11/1993, por todos), tales resoluciones judiciales, en sentido amplio, se encuentran avaladas por el fedatario público correspondiente, al que debe concedérsele la presunción de veracidad que la fe pública de su intervención otorga (arts. 281, 473.1 y concordantes de la Ley Orgánica del Poder Judicial). Asimismo, ninguna consideración puede realizar este Tribunal al respecto, salvo aquellas que sirvan para constatar la existencia de un documento expedido por tal fedatario público. Por tanto, si la demostración de la indefensión sufrida pasa por los hechos inequívocamente declarados en la Sentencia recurrida y en la diligencia del Secretario judicial, el recurrente, antes de acudir a la vía de amparo constitucional, debería haber entablado las acciones pertinentes para que los órganos judiciales competentes se pronuncien acerca de la veracidad o inexactitud de las afirmaciones combatidas en esta sede»  (44) .


De cualquier forma, el juicio oral, la vista que se desarrolla en su seno, entra dentro de las funciones de documentación del secretario. No podía ser de otra manera. Nótese, por un lado, que se trata de un acto complejo donde tienen cabida actuaciones diversas de los litigantes -alegaciones, conformidades, prueba, disposiciones de derechos (de naturaleza material y/o adjetiva)-, por no decir decisiones del tribunal sentenciador de una cierta trascendencia -respecto de presupuestos procesales, admisiones probatorias, planteamientos de tesis de la desvinculación, sentencias in voce...-. Por otra parte y como se acaba de exponer, en ella se lleva a cabo la actividad más importante del proceso penal en cuanto puede conducir a la destrucción de la presunción de inocencia del propio acusado. No extrañará entonces que se afirme que «el acta de las actuaciones orales, nosotros diríamos la grabación, es la modalidad de documentación más relevante y donde la fe pública despliega toda su virtualidad»  (45) . Sobre este último punto volveremos después, básicamente por esa referencia a la garantía de «autenticidad e integridad» de lo acontecido. Ahora, sin embargo, es preciso analizar los favores colaterales que, indicábamos, se anudan a la exigencia de documentar las vistas y de hacerlo a través de las nuevas tecnologías.

Desde siempre esos aspectos positivos han tenido como sujetos receptores tres personalidades del proceso, conectándose los mismos bien a ciertas funciones a cumplir, bien a ciertos derechos a ejercitar. Son el juez de instancia, las propias partes y el tribunal distinto y/o superior -y englóbese aquí tanto el funcionalmente competente para los recursos como, incluso, el objetivamente calificado para el conocimiento de una diversa, pero relacionada, pretensión-. Las razones resultan fácilmente comprensibles: el primero, en cuanto le sirve de recordatorio para emitir su decisión -a dictar según lo que vio y oyó-; los segundos, al permitirles encontrar fundamento suficiente para formular, con éxito, su reclamación -verificar las infracciones, comprobar las contestaciones...-; y el tercero, a efectos de valoración y resolución de la solicitud impugnatoria -y entiéndase en sentido amplio o estricto- o de otra naturaleza interpuesta. Ello hace que nos emplacemos ante un parecer constante en doctrina y jurisprudencia. Lo demostraría las siguientes palabras del Tribunal Supremo, en cuanto al anterior sistema de documentación: «siendo el acto público y oral, solo el acta permite reconstruir lo en él actuado; ya para el propio tribunal de instancia resulta indispensable contar con ese elemento de juicio y no digamos esta Sala que solo a través de las actuaciones escritas a ella remitidas puede conocer el desarrollo del proceso. Y otro tanto la dirección letrada del recurrente al formular el recurso (...). En suma, es un componente esencial e indispensable del rollo de la Sala de Audiencias, sin él queda cojo y defectuoso»  (46) . O las de González García, respecto del actual -aunque previas a la Ley de la nueva oficina judicial-: «la filmación refleja con toda fidelidad y con mayor exactitud que el acta escrita del secretario, lo ocurrido realmente, favoreciendo con ello la labor de enjuiciamiento del juez -posterior siempre a la celebración del juicio- así como el control por las partes del juicio de hecho y de derecho realizado por el juzgador. En este sentido la documentación audiovisual de los juicios civiles permite un enjuiciamiento más fiel a la realidad de lo acontecido en la Sala de Instancia»  (47) .

Así las cosas, no es preciso insistir en las indudables ventajas de las nuevas tecnologías en comparación con el sistema precedente. Y no solo por la desaparición de esa protocolización sucinta, que también, sino sobre todo por la potenciación de aquellos empeños secundarios que se anudan a intervenciones cardinales, del juez o de las partes, del proceso  (48) . Además es muy posible que a través de su generalizada utilización se consiga ese fair play al que no siempre estamos acostumbrados (al menos en teoría y respecto de lo que, también en teoría, parece ocurrir en otros sistemas jurídicos).

En lo que atañe al juez de instancia, es claro. Su memoria respecto de lo acontecido en el acto del juicio oral deviene componente esencial en la decisión. A estos fines, el acta sucinta poco podía cooperar. Por el contrario -y sin perjuicio de lo que luego se comentará al tratar de las consecuencias anudadas a los defectos técnicos-, con el apoyo de la grabación se pueden llenar lagunas, comprobar percepciones, eliminar sensaciones e incluso recuperar aspectos concretos que quedaron en el olvido. Desde esta perspectiva y teniendo en cuenta que, en opinión de los expertos, «el recuerdo defectuoso no es la excepción sino la regla»  (49) , no hay duda que se potencia la inmediación o, mejor, los objetivos que se pretenden con ella, alcanzando su máximo nivel en hipótesis, difíciles, pero no imposibles, de nulidad de actuaciones con retroacción al momento de dictar sentencia. En cambio, lo que no resulta tan verosímil es que ese fortalecimiento se extienda al criterio de concentración. Se ha comentado en tal sentido que «la aplicación de esta técnica se traduce en una mayor proximidad entre la recepción de la prueba y el dictado de la sentencia definitiva». Sin embargo, partiendo de una proximidad de carácter temporal -que es lo que parece sugerir- deviene muy probable que la grabación no adelante, si acaso atrase, la emisión de la decisión. No hay tanta prisa, el visionado de lo acontecido, pese a la carga que pueda suponer, es una ayuda fundamental para soslayar el extravío o la distracción.

Tampoco creo, en nuestro sistema por lo pronto, que la sustitución del acta -sucinta o no- por el registro audiovisual favorezca la imparcialidad del juzgador y que ésta haya podido ser una de las razones para su implantación. Se legisla, o se debe legislar, en términos de normalidad y éste no sería el caso. Con todo, es evidente que cualquier alejamiento por parte del juez o magistrado de esta garantía de la independencia «quedará reflejado a efectos de una posible recusación o solicitud de responsabilidad»  (50) .

Con relación a las partes, asimismo poco se puede añadir. La grabación, en cuanto deja constancia íntegra de lo sucedido en la vista, permite plantear -o dejar de hacerlo- pretensiones impugnatorias debidamente fundadas y acreditadas. Piénsese en quebrantamientos de forma o en errores de apreciación -rectius, interpretación- de la prueba (seguramente en más de una ocasión reconducibles a los anteriores, ver infra capítulo -la cuestión- tercero III.1.A.b.a). Por lo demás, entiendo que esta posibilidad que abren las nuevas tecnologías compensa con creces el impacto desfavorable que para ellos -y para otros sujetos participantes: testigos, peritos- pueda tener el sentirse grabados. La intimidación y la falta de espontaneidad consecuencia del uso de cámaras en la sala de vistas son eminentemente relativas. No es posible generalizar, cierto, pero dada la actual disposición de las mismas y las propias formalidades del acto en sí más parece que esas implicaciones negativas sean debidas al entorno en su conjunto, es decir, a la seriedad y gravedad que acompaña al procedimiento judicial  (51) .

En otro orden de cuestiones y conjuntamente, ha de reconocerse que si este instrumento de documentación podía mitigar o eliminar la parcialidad de ciertos juzgadores, con mayor motivo contribuirá a disminuir o evitar comportamientos reprobables de las partes, sus defensores o de terceros intervinientes: gestos o palabras fuera de lugar y de tono, conductas desleales, actitudes despectivas e incluso injuriantes. De todo ello quedará constancia y, como en la hipótesis anterior, podrá servir para exigir, en su caso, responsabilidades.

Finalmente y en cuanto al juzgador ad quem, quedémonos tan solo ahora con la posibilidad -que se extiende a la totalidad del acto- de ver y oír lo grabado frente a la simple y anterior lectura del acta sucinta. La situación en la que se le coloca como consecuencia de las «nuevas tecnologías» suma indudables beneficios y así lo entendió el Tribunal Supremo cuando, en Sentencia 503/2008, de 17 de julio, señaló -y la cursiva es nuestra-: «La prueba solo se practica con inmediación y oralidad ante el órgano de instancia, y por ello es a éste al que corresponde en primer lugar su valoración. El Tribunal de instancia presencia directamente la práctica de la prueba y puede intervenir en la orientación del debate, lo que le está vedado a quien solo percibe lo ocurrido de forma limitada a través del objetivo de una cámara. El visionado de la grabación del juicio no constituye en sí mismo auténtica inmediación, sino una reproducción por medios técnicos de la inmediación de la instancia». Efectivamente, la grabación es una forma, distinta de la escrita y más completa, de extender el acta del juicio, y dadas sus características constituye una herramienta, generalmente de mayor utilidad, para que el Tribunal de casación pueda llevar a cabo su labor revisora sobre la legalidad de lo actuado, sobre posibles errores en la apreciación directa de lo realmente ocurrido e incluso en relación con la racionalidad del razonamiento valorativo. Pero no permite un nuevo juicio sobre la prueba personal practicada con inmediación sustituyendo al Tribunal de instancia, que la ha percibido directamente y ha podido intervenir en ella, por el órgano de casación, que solo la percibe de forma limitada y pasiva a través de la grabación, en su caso»  (52) . De todos modos, el quid está en que no existe una absoluta identidad entre lo personalmente vivido y lo presenciado en diferido y a través de la filmación, aunque esa disparidad no impide que determinadas alegaciones de las partes, al menos las relativas a ciertos quebrantos procesales -legales o constitucionales-, sean más fáciles de constatar. De ahí que el «beneficiario» pueda ser también el propio Tribunal Constitucional, y de ejemplo serviría la verificación de posibles vulneraciones de los derechos a la defensa o a la presunción de inocencia  (53) .

B.  La posibilidad de un registro defectuoso

La documentación de las vistas en el proceso penal a través de las técnicas de grabación y reproducción de la imagen y el sonido tiene grandes ventajas, lo acabamos de ver. No obstante, no nos encontramos ante un sistema perfecto por lo que, como por otra parte es normal, no está exento de problemas. La clave, que no parece económica ni tiene que ver con aquellas hipotéticas intimidaciones subjetivas, se halla en el propio aparataje utilizado para su realización. Como instrumento técnico que es, no se ve libre de fallos o anomalías en lo que respecta a su funcionamiento y/o conservación. Estos fallos o anomalías pueden terminar impidiendo el cumplimiento, total o parcial, de la labor documental asignada; y ello a pesar de la tarea de vigilancia que se encomienda al cuerpo de auxiliares judiciales: «Comprobar que los medios técnicos necesarios para el proceso judicial se encuentren en condiciones de utilización, requiriendo, en su caso, la presencia de los servicios técnicos que correspondan, para permitir el adecuado funcionamiento de dichos dispositivos, poniendo en conocimiento del secretario judicial las anomalías detectadas que pudieran impedir la celebración de actos procesales» (art. 478.f LOPJ). Pues bien, en tales casos y al no preverse con carácter general otro modo de protocolizar el juicio, se hace imposible disponer del contenido de lo que allí aconteció.

A esta problemática, que comprende igualmente la pérdida o destrucción e incluso una teórica manipulación, no ha dado respuesta el legislador. Y debería, máxime cuando, de manera correcta en nuestra opinión, ha generalizado el uso de estas nuevas tecnologías y lo ha hecho hasta el punto de eliminar prácticamente el acta, sucinta o no, y cuando tenía a su disposición una experiencia acumulada después de la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil y con unas resoluciones judiciales de afluencia reducida pero constante y no siempre del mismo tenor.

Que las deficiencias en el funcionamiento no podían ser causa suficiente para excluir la documentación de las vistas a través de medios audiovisuales es algo fácilmente entendible: primero, tales irregularidades han de considerarse excepcionales y, segundo, el tiempo corre siempre a favor de la corrección y perfección de los avances científicos. No es tan explicable, sin embargo, que, tras diez años de vigencia de la ley procesal civil, sigan faltando respuestas a las debilidades expuestas. Es verdad que los problemas a los que nos referimos no constituyen práctica diaria de los tribunales, mas eso no quita para dar una solución uniforme, necesaria a la vista de los pronunciamientos contradictorios de nuestros órganos jurisdiccionales y la inseguridad jurídica que se está generando. La cuestión es importante. Anticipemos que en juego está una posible nulidad de actuaciones.

a)  Entidad del fallo y apreciación ex post

No nos detendremos en la concreta tipología de las anomalías. Pueden ir desde su inexistencia -grabaciones en blanco-, pasando por defectos o deterioros de mayor o menor alcance -sin audio, sin vídeo o insuficientes en cuanto a la calidad y la percepción del sonido o las imágenes-, y todo sin olvidar una posible pérdida o, como antes indicamos y pese a la garantía que la firma digital supone, una indebida y prohibida intervención en el correspondiente soporte. Ahora bien, sí interesa destacar que los fallos que en estos momentos importan son aquellos que, de un lado, poseen una cierta entidad y, de otro, resultan descubiertos a posteriori.

Por supuesto y por razones obvias, los menoscabos de pequeño alcance, o sea, imperfecciones que, con dificultad o sin ella, permiten finalmente cumplir los objetivos secundarios anudados a la documentación del juicio, no son objeto de las páginas que siguen. Tampoco lo serán, y aquí con independencia del nivel de gravedad, las deficiencias de funcionamiento apreciadas al inicio de la vista o durante el desarrollo del propio acto sujeto a registro. Téngase en cuenta que en tales situaciones, normalmente advertidas a tiempo al existir sistemas de alerta ante hipotéticos fracasos en la grabación, la respuesta ha de ser inmediata. La misma debería pasar por la interrupción -o suspensión- de la vista y el aviso, en su caso, a los técnicos responsables para su reparación y puesta en marcha en irreprochables condiciones. Además siempre cabría la llamada al secretario judicial para que, con su asistencia, se repitieran las actuaciones realizadas y no protocolizadas y pudiera al finalizar la audiencia extender un acta extensa en los términos del art. 743.4 de la LECrim. Con los inconvenientes que ello conlleva -esperas, dilaciones, «recapacitaciones» por parte de los intervinientes en el mismo-, no deja de ser la opción menos gravosa sobre todo si se repara en cuál sería la alternativa de autorizarse su continuación  (54) .

Son representativas las sentencias -civiles- de las Audiencias Provinciales de Madrid y Cádiz que, por un lado, desestiman la petición de nulidad sobre la base de la extensión por el secretario del acta de la vista y, por otro, inciden en el silencio guardado por las partes que no solicitaron su suspensión. En la primera, n.º 61/2007, de 17 de enero, se dice: «En efecto, por lo que respecta a la omisión de registro del desarrollo de la vista en soporte apto para la grabación y reproducción del sonido, consta en el acta oportunamente extendida por el secretario Judicial, y amparada por la Fe Pública, que tuvo por causa una deficiencia en el sistema técnico de grabación que lo hizo imposible (no conectaban los aparatos de reproducción audio-vídeo por problemas técnicos), de donde se hubo de documentar por medio de acta realizada por el secretario judicial, lo cual es conforme al art. 187.2 de la LECivil, y ningún error ni ilegalidad se advierte cometido por ello en la instancia, ni ninguna indefensión provoca a la parte recurrente, cuando, a mayor abundamiento, según consta en acta extendida, le fue concedida la palabra, sin que nada adujera, ni solicitara la suspensión del acto en tanto se subsanaban meritadas deficiencias técnicas, para su celebración en la forma que ahora interesa, de donde se avino a prescindir de la grabación en soporte apto a tal efecto, viniendo ahora en el recurso contra sus propios actos». En la segunda, 42/2007, de 13 de febrero, se señala: «Que efectivamente los artículos citados exigen la grabación de la vista y de las actuaciones consta acreditado, pues así se señala en el inicio del acta de la vista, de fecha 17/06/2005 que resulta imposible grabar la vista al aparecer la sala de vistas abierta con todos los cables y aparatos desconectados, desconociéndose el motivo. Es decir no se trata de un capricho o arbitrariedad la no grabación de la vista sino que dicho incumplimiento se debe a unos problemas técnicos, aunque ciertamente resulta extraño que aparezca así el sistema de grabación, en todo caso y a los efectos que nos interesa, se ha de destacar por una parte que no consta que la parte ahora apelante y ante tal circunstancia se negara a celebrar la vista y solicitara la suspensión de la vista ante la imposibilidad de grabarla, sino que del resultado del acta lo que queda acreditado es que se celebra la vista con toda normalidad. Por otra parte no resulta acreditado como señala la parte apelante que el Sr. Secretario tome nota sucinta de lo acontecido en el desarrollo de las pruebas pues aunque ello es lo que constituye su obligación, consta que toma nota extensa de lo acontecido, de hecho destaca que la parte apelante no alude a ningún hecho relevante que según su opinión debía conocer la sala y no consta en el acta, ello nos lleva por tanto a desestimar el motivo, pues además de que para que tenga lugar la nulidad no basta con la comisión de una irregularidad sino que es necesario que además produzca indefensión; en el supuesto que nos ocupa además de tratarse de un supuesto de fuerza mayor que impide la realización de la grabación, las partes se aquietan a la decisión judicial, no alegan nada al respecto, debiendo primar el principio de conservación de los actos procesales, siendo ahora en el recurso cuando por los motivos que sean, no este conforme con el resultado y alega una indefensión que no acredita».


Por supuesto e igualmente por motivos evidentes, los defectos relevantes y apreciados ex post lo han de ser respecto de la grabación original y no con relación a las copias que pudieran haberse efectuado. Correctamente registrado el juicio, nada impide que se emitan los duplicados que fueran precisos y entiendo que, tras una copia fallida por causas no imputables a la parte que lo solicitó, los gastos de la misma no debieran correr a su cargo (art. 743 LECrim.).

En la SAP Toledo 23/2006, de 24 de enero, se considera que, pese al deterioro del soporte entregado al recurrente, no procede la nulidad solicitada. Primero, porque la parte que impugna presenció las actuaciones del juicio oral y está en condiciones de fundar su recurso. Después y sería la principal, porque obra en poder del tribunal ad quem el correspondiente registro audiovisual y éste se halla en perfectas condiciones lo que le permite comprobar la veracidad de las alegaciones impugnatorias realizadas. Añadamos a lo anterior que siempre el litigante en cuestión podría solicitar una segunda copia del original radicado en los autos.


b)  La declaración de nulidad como consecuencia

Mas volviendo al supuesto fáctico que nos ocupa, soporte audiovisual inexistente -por fallo de la grabación, pérdida o destrucción posterior- o con lesiones esenciales -y se incluye obviamente su indebida y grave alteración-, la respuesta gira en torno de una posible nulidad de actuaciones precedida, claro es, de una malograda «reconstrucción de los autos».

Referente al primer expediente, que se regula en los arts. 232 a 235 de la LEC y que sí entendemos aplicable, solo indicar que las posibilidades de éxito son relativas y a salvo dejamos interpretaciones similares a las recogidas en la STS, ya citada, n.º 1066/2009, de 4 de noviembre. Recuérdese que allí se dio validez a la impresión del acta en los términos en que estaba guardada en el ordenador del juzgado y que, en consecuencia, no se acudió al procedimiento dispuesto en los preceptos citados de la ley procesal. Pero, por si hubiera alguna duda, recuérdese también que, en la actualidad y de modo análogo, dicho procedimiento se extiende a la reconstitución total o parcial de las actuaciones del secretario judicial  (55) .

Con relación al segundo punto, que gira en torno a la sanción de nulidad, la explicación necesariamente ha de ser más amplia. Ante todo, para advertir que la constancia fehaciente siempre ha sido considerada por el legislador como elemento fundamental; por ello, a falta de disposición específica y no obstante resultar algo forzado dado que el acto judicial objeto de desautorización fue realizado de forma adecuada siendo en la documentación del secretario donde ha de imputarse el quebranto, cabría acudir al art. 238.3 de la LOPJ: «cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento»  (56) . A continuación, para resaltar el condicionante legalmente exigido para efectuar semejante declaración: «siempre que, por esa causa, haya podido producirse indefensión». Y al respecto cabe pensar que, si la gravedad de las consecuencias que se enlazan a la nulidad por tal motivo proclamada requiere invariablemente de un análisis detenido de las explicaciones de indefensión, el caso que nos ocupa no puede ser una excepción. Entre otras razones porque, estimada, se produciría la consiguiente retroacción de actuaciones, con repetición del juicio y pocas posibilidades de conservación, y, a partir de ahí, mayores -e innecesarias- dilaciones y posibles -y complicados de valorar- «cambios» de opinión. Se trata, en consecuencia, de una solución extrema que demandaría no solo comprobar pautas generales ya conocidas, no imputabilidad a la parte..., sino también prestar una especial atención a un triple dato de carácter particular para el supuesto que nos ocupa y seguramente esencial: objetivos a cumplir por la técnica de protocolización, existencia o no de acta adicional del secretario y pretensión impugnatoria  (57) .

A propósito de las finalidades secundarias que, veíamos, se anudaban a la labor de dejar constancia fehaciente de lo sucedido en la vista, parece lógico excluir la nulidad cuando el único «beneficiario» fuera el juzgador de instancia. En virtud de la inmediación y la concentración, éste ha de estar en condiciones -mejores o peores, pero en condiciones siempre- de dictar sentencia  (58) . No ocurre lo mismo, sin embargo, respecto a los otros dos sujetos «favorecidos». En el caso de las partes no tanto por falta de memoria respecto al quebranto acontecido en la vista, estaría en las mismas circunstancias que el órgano decisor, cuanto por la imposibilidad de justificación de su reclamación ulterior. Y tratándose del tribunal ad quem -o del objetivamente competente- parece prudente pensar que queda en situación comprometida para emitir la resolución pretendida. La ausencia de grabación, de constancia fehaciente del acto donde presuntamente se cometió la infracción alegada y cuya corrección se pidió, se lo impide  (59) . En estas condiciones e independientemente de anotaciones ulteriores, es evidente que el litigante gravado termina viéndose desposeído de la posibilidad de ejercitar con éxito su derecho al recurso, legal o constitucionalmente establecido  (60) : no puede defenderse de manera real y efectiva al no poseer el correspondiente medio de acreditación y carecer de él por causas ajenas a su propia persona e imputables a la misma Administración de Justicia.

El siguiente dato a tener en cuenta, aunque en orden lógico sería el tercero, no es otro que la posible presencia de un acto de documentación adicional al soporte audiovisual. Como ya se indicó, el legislador permite en dos ocasiones la extensión por el secretario de un acta complementaria  (61) . La primera contingencia se produce a instancia de parte o de oficio cuando el secretario lo entendiese necesario por la complejidad del asunto y sus pruebas; reténgase entonces que, al disponerse de firma electrónica, el acta debe ser sucinta (art. 743.2 LECrim.). La segunda eventualidad se conecta a situaciones en que la grabación no pudiera contar con las garantías de fehaciencia exigidas; repárese aquí que el secretario redactará un acta conteniendo «número y clase de procedimiento; lugar y fecha de celebración; tiempo de duración, asistentes al acto; peticiones y propuestas de las partes; en caso de proposición de pruebas, declaración de pertinencia y orden en la práctica de las mismas; resoluciones que adopte el Juez o Tribunal; así como las circunstancias e incidencias que no pudieran constar en aquel soporte» (art. 743.3).

Documentada la vista por esta vía accesoria, debe dilucidarse a continuación si la misma permite o no alcanzar aquellos objetivos anteriormente señalados. En caso afirmativo, se produciría, si es posible llamarlo así, la subsanación de los defectos del acto de registro de la imagen y el sonido: el secretario habría hecho constar lo que se considera motivo de impugnación y carecería de fundamento una petición de nulidad al respecto. Si la respuesta fuera negativa, el acta no satisface aquellas finalidades, entonces -y será supuesto mayoritario dadas las previsiones legales sobre el contenido a reflejar- la anulación de la vista podría producirse  (62) . Y no se diga que durante más de un siglo el acta sucinta cumplió ese cometido, recurriendo siempre y solo las partes con base en la misma. La regulación ha cambiado y la solución, lógicamente, también. En cualquier caso, no creo que fuera motivo para su denegación la firma de los intervinientes y, por tanto, la del recurrente o demandante en el documento resultante. El problema no está en lo recogido, sino, precisamente, en lo omitido y cuya constancia se suponía. En esos momentos, los firmantes tenían el convencimiento de que la grabación existía y que, a través de ella, se podría, llegado el tiempo procesal oportuno, acreditar su pretensión  (63) .

Se ha dejado para el final, por ser la cuestión más delicada, la tercera circunstancia a evaluar: el contenido de la solicitud impugnatoria. Y es que, aun concurriendo los requisitos anteriores, la sanción que nos ocupa no siempre procede. Digamos ya que dependerá de las alegaciones realizadas para fundamentar el recurso. De este modo y positivamente, la retroacción de actuaciones estará vinculada a una doble tipología: de un lado, a los quebrantamientos de forma, y no todos, de otro, a los errores en la valoración de la prueba, y ahora con muchas matizaciones lo que limitaría enormemente sus opciones de aceptación. Contraria y negativamente, las equivocaciones jurídico-materiales quedarán excluidas. Los argumentos aquí son tantos y tan notorios que no precisan de mayor explicación; por ello el Tribunal Supremo ha estimado que, a efectos del recurso de casación -y lo sería solo por infracción de ley (art. 849 LECrim.)-, la grabación de la vista deviene irrelevante  (64) .

Sobre estas bases y volviendo a los primeros, grandes olvidados, entiendo que la nulidad a priori no debería ser rechazada. Evidentemente nos estamos refiriendo a vulneraciones de norma procesal de entidad bastante y ocurridas en el acto de la vista. A título ejemplificativo, producciones de indefensión o denegaciones -y no solo- relacionadas con la prueba, donde además se efectuó la oportuna protesta. En tales situaciones y en nuestra opinión, no acceder a la misma provocaría graves quebrantos en el derecho de defensa de la parte, cuando no la transgresión de algún otro derecho fundamental.

Acerca de los segundos y adelantando contenidos que luego se analizarán, resulta necesario partir de dos distinciones. Una es la que enfrenta prueba documental a prueba personal, otra es la que, centrándose sobre todo en esta última tipología, contrapone interpretación y valoración  (65) . Pues bien, con relación a los documentos -y asimilados- hay que tener en cuenta que constan por sí mismos en las actuaciones, por lo que en nada se verán afectados ante las anomalías o la inexistencia de la correspondiente grabación. Únicamente lo estarían las declaraciones que se hubieran efectuado al respecto.

SAP de Málaga n.º 700/2007, de 28 de diciembre, una vez más en el orden civil y referente a la prueba documental: «El primer motivo se refiere a la invocada nulidad de actuaciones por falta de grabación del acto de la vista celebrada el día 13 de julio de 2006. El motivo debe ser desestimado. Tal y como consta en el acta levantada al efecto por el Secretario Judicial, en la vista celebrada en la citada fecha no se practicaron más pruebas que las documentales admitidas por el Juez a quo, sin que se practicara interrogatorio de parte ni testifical. Posteriormente, con fecha de 28 de septiembre de 2006 se celebró nueva vista, practicándose prueba testifical y formulándose las conclusiones de las partes. En definitiva, la no grabación del acto de la vista celebrada el día 13 de julio de 2006 no causó ninguna indefensión a la recurrente, pues las únicas pruebas que se practicaron en dicho acto fueron documentales, que por su propia naturaleza, quedan incorporadas a los autos físicamente y pueden ser valoradas en cualquier momento. En consecuencia, ni el ejercicio del derecho de defensa ni la debida valoración judicial sufrieron merma alguna con la falta de grabación del acto de la vista referida, la cual, por otra parte, fue documentada mediante la oportuna acta por el Sr. Secretario Judicial».


En lo tocante a los medios -principalmente- de naturaleza personal y al binomio apuntado, nadie duda que la reproducción de lo grabado resulta esencial para apreciar las equivocaciones del juzgador a quo en cuanto a la interpretación de la prueba. Estos extravíos suelen asociarse a incongruencias, razonamientos ilógicos e incluso faltas/defectos de motivación y/o arbitrariedades y quizá por tal motivo se están englobando, cada vez con más frecuencia -y en muchos casos acierto-, en la categoría de los denominados quebrantamientos de forma. A ellos se refiere Moreno Catena llamando la atención sobre las declaraciones del testigo que en realidad no fue preguntado por la cuestión, sobre la contradicción de testimonios cuando verdaderamente tan solo uno incidió en el tema fáctico controvertido o sobre la omisión de toda mención «al valor de un acta notarial de constancia que no ha sido discutida por ninguna de las partes»  (66) . Ni qué decir tiene que en estos casos la grabación de la vista juega un papel decisivo a la hora de comprobar los errores que el juez a quo hubiera podido cometer sobre el contenido de la actividad probatoria. Siendo como son los términos de comparación la documentación del acto y la propia resolución judicial, resulta claro que el carácter impersonal y completo del registro audiovisual facilitará notablemente el descubrimiento en la sentencia de este tipo de incorrecciones: tomó «como acontecido aquello que no se produjo», apreció falsamente «el resultado de un concreto medio de prueba», entendió como no practicada cierta diligencia y por no justificado el hecho sobre el que versaba. Así las cosas, la sanción de nulidad ante los defectos o la pérdida del soporte no debería ser extraña o improcedente.

Muy gráfica es la SAP de Pontevedra n.º 597/2007, de 14 de noviembre: «Entorno a la petición de nulidad preferentemente interesada, del contenido del escrito de interposición del recurso de apelación cabe desprender que, aparte de consideraciones de tipo eminentemente jurídico, se reprocha a la sentencia una errónea valoración de la prueba por parte de la Juez a quo, lo que obliga a una revisión de las pruebas practicadas en el juicio. Aún reconociendo que la prueba pericial, consistente en los distintos informes allegados por las partes a los autos y por ende debidamente documentada, alcanza a tener una importancia relevante, no es dable resolver la contienda con base en su exclusiva apreciación, haciéndose preciso el examen del resto del material probatorio propuesto y practicado cuya admisión de partida pone de relieve su utilidad en orden al posible esclarecimiento de los hechos objeto de controversia. Sin olvidar que, en relación a los cuatro peritos (arquitecto superior y arquitectos técnicos) autores de los distintos informes periciales obrantes en las actuaciones, fue en todos los casos requerida su presencia en el acto del juicio con la finalidad de ser sometidos a aclaraciones sus respectivos dictámenes, del modo indicado en el apartado 2 del art. 337 de la LEC, pudiéndose constatar que en buena parte de tales intervenciones la transcripción en el acta del juicio de las manifestaciones realizadas por los peritos es muy escueta (caso del arquitecto técnico Doña. Emilia) o inexistente (caso del arquitecto Don. Pedro Jesús). Siendo así que, en atención al ámbito del recurso de apelación, de plena revisión jurisdiccional de la resolución apelada (art. 456-1 LEC), a los efectos de la procedente valoración del material probatorio practicado en los autos, del modo previsto en el art. 218-2 de la LEC, el Tribunal de apelación debe disponer del soporte en el que consten debidamente registrados el sonido y la imagen de la vista oral del juicio que tuvo lugar en la instancia, o, si no fuera posible, solo el sonido, y, en defecto de ello, de un acta de vista realizada por el Secretario Judicial, en la que se recoja, con la necesaria extensión y detalle, todo lo actuado, a tenor de lo dispuesto en los arts. 146-2, 147 y 187 de la LEC. De ahí que, el hecho de la falta de una adecuada documentación de tales actuaciones, bien mediante soporte apto para la grabación y reproducción del sonido y de la imagen o por medio de acta levantada por el Secretario Judicial, cuál acontece en el supuesto examinado, dada la ausencia de grabación audiovisual del acta del juicio por problemas informáticos (lo que no ocurre, en cambio, en relación al acto de audiencia previa, cuya grabación, aunque por momento deficiente, juntamente con el complemento del acta, posibilita el conocimiento de lo acontecido en el mismo) y de lo sucinto unas veces e inconexo otras del acta manuscrita del desarrollo de la vista del juicio levantada por el Secretario del Juzgado, que no permite tomar conocimiento del preciso contenido de las manifestaciones de las personas intervinientes en dicho acto, es circunstancia susceptible de acarrear indefensión a las partes, al impedir que el Tribunal de apelación pueda realizar un examen de las actuaciones llevadas a cabo en la primera instancia, y relativas a medio de prueba, por desconocimiento de su resultado, imposibilitándolo para dictar sentencia en los términos exigidos en los arts. 209 y 218-2 de la LEC».


Pero las opiniones varían al incidir en la comprobación de los errores de valoración propiamente dichos, esto es, de los errores subjetivos, que no objetivos -se englobarían en el supuesto anterior-, de apreciación que aparecen unidos al crédito y la relevancia que se otorga a un concreto medio de prueba o, si se quiere, a los «elementos que sirven para formar convicción de condena o absolución». La unanimidad aquí desaparece y así, para un sector doctrinal y jurisprudencial, la falta de inmediación real los hace «incontrolables». Para otro, sin embargo, el visionado de lo acontecido en el juicio permitirá al tribunal ad quem emitir una decisión al respecto. Naturalmente, solo para quienes así opinen, los fallos del soporte audiovisual conducirán a la nulidad por imposibilidad de revisar el juicio fáctico, que es, en realidad, lo que está ocurriendo en los tribunales civiles. En caso contrario -privación de similares efectos a la inmediación virtual-, esa proclamación será más restrictiva, quedando limitada a las alegaciones referidas a la interpretación de la prueba que, bien miradas y como se acaba de señalar, más parecen pertenecer a la categoría de infracciones procesales y/o, en su caso, de vulneraciones de la presunción de inocencia  (67) .

Aunque luego se verá con más detenimiento, un paradigma de este último parecer se encuentra en la STC 14/2005, de 31 de enero. Difícilmente con esa línea de pensamiento y en un caso como el aquí contemplado llegaría a proceder la nulidad de lo actuado: «Por su parte la Audiencia Provincial en la Sentencia dictada en apelación, en la que estimó por error en la valoración de la prueba el recurso interpuesto por el denunciante contra la Sentencia de instancia, modificó el relato de hechos probados de la Sentencia recurrida, considerando en síntesis, con base en las declaraciones del denunciante, denunciando y de los testigos prestadas en el acto del juicio ante el Juez de Instrucción, que había sido el denunciado y ahora recurrente en amparo "el provocador del incidente vertiendo un vaso de líquido sobre la cabeza del otro [y que], después de recibir una bofetada que es reacción lógica y proporcionada a tal acción, propinó a Enrique (denunciante) un fuerte golpe de puño sobre el ojo izquierdo habiéndole caer al suelo, lo que evidencia el ánimo de lesionar teniendo en cuenta además las características y edad de cada uno de los que discutían". En consecuencia la Sala entendió que los hechos declarados probados constituían una falta de lesiones prevista y penada en el art. 617 CP, condenado como autor de la misma al demandante de amparo. Por consiguiente resulta evidente que la Audiencia Provincial se pronunció sobre la culpabilidad del ahora recurrente en amparo, absuelto el primera instancia, sobre la base de una nueva valoración de la prueba de confesión y testifical practicada en el acto del juicio, sin celebrar vista pública en la apelación y, por tanto, sin oír personalmente al denunciante, al denunciado y a los testigos, de modo que con dicho proceder vulneró el derecho del demandante de amparo a un proceso con todas las garantías. La revisión y corrección de la valoración y ponderación de los testimonios del denunciante, del denunciado y de los testigos, con base en los cuales la Audiencia Provincial efectuó la modificación de los hechos probados y fundó la condena del solicitante de amparo, requería, de acuerdo con la doctrina constitucional reseñada en el fundamento jurídico anterior, la celebración de vista pública y oír personalmente a aquéllos».


Con todo, el problema puede ser otro y no me refiero solo a las dificultades de hallar pretensiones impugnatorias tan pormenorizadas  (68) . Es preciso advertir que, en el ámbito penal por lo pronto, se cuenta con una doctrina constitucional muy estricta en cuanto a la exigencia de inmediación y que la misma puede tener influencia en el tema que nos ocupa. Si, según el máximo tribunal, el visionado de la grabación no es suficiente de cara a una revocación de la sentencia absolutoria, tampoco debería serlo a efectos de fundar una indefensión que obligue a la expresión de nulidad pretendida (véase infra capítulo -la cuestión- siguiente, I.2).


Desde luego en la STC 105/2005, de 9 de mayo, ya se advierte respecto del acta y su caracterización manifiestamente insuficiente a efectos de una nueva valoración de la prueba en apelación (y anótese, por lo que luego se verá, que nada se dice del sentido del fallo): «Esta exigencia de inmediación de la práctica de este tipo de pruebas respecto al órgano judicial que las valora perdería su finalidad de garantía de la defensa efectiva de las partes y de la corrección de la valoración si una instancia superior pudiera proceder a una nueva consideración de los testimonios vertidos en el juicio a partir de la fundamentación de la Sentencia recurrida o de la sola constancia documental que facilita el acta del mismo».

Pero es que previamente, en la STC 4/2004, de 14 de enero, se llega a señalar lo siguiente: «Frente a ello no puede oponerse el razonamiento de la Audiencia Provincial en el sentido de que sin acta del juicio oral no le era posible proceder a la revisión de la valoración de la prueba efectuada por el Juzgado de Instrucción solicitada en el recurso de apelación, pues resulta patente que el órgano judicial tenía una opción no lesiva de los derechos de los acusados y escrupulosamente respetuosa con las garantías esenciales del proceso justo y de las acusaciones particulares, para revisar la valoración de la prueba solicitada por las recurrentes en apelación, dado que pudo y debió celebrar vista oral en segunda instancia con cita de acusados, denunciantes y testigo. En efecto, la revisión de la prueba solicitada, incluso si el acta del juicio oral no se hubiera quemado, requería la celebración de vista en apelación ya que, como se ha expuesto con detalle en los antecedentes, la absolución del recurrente en primera instancia se sustentó en que, a partir de las declaraciones prestadas en el juicio oral por denunciantes, acusados y testigo, el órgano judicial no podía considerar acreditado que el demandante de amparo hubiera requerido a las denunciantes para que se desnudaran ni hubiera estado presente en el cuarto de seguridad del centro comercial mientras dicho acto tuvo lugar. De modo que, conforme a la doctrina de este Tribunal, la revisión en apelación de la valoración probatoria de las declaraciones de acusados y testigos precisa de la celebración de vista oral en cumplimiento de las garantías de publicidad, inmediación y contradicción en la práctica de la prueba y a los efectos de que el órgano judicial de apelación oiga personalmente dichas declaraciones (STC 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 11; reiterado entre otras en SSTC 170/2002, de 30 de septiembre; 197/2002, de 28 de octubre; 198/2002, de 28 de octubre; 200/2002, de 28 de octubre; 212/2002, de de 11 de noviembre; 230/2002, de 9 de diciembre; 41/2003, de 27 de febrero; 68/2003, de 9 de abril; y 118/2003, de 16 de junio; y los AATC 52/2003, de 10 de febrero; y 80/2003, de 10 de marzo). En conclusión, hemos de declarar vulnerados los derechos del recurrente a la tutela judicial efectiva sin indefensión y al proceso con todas las garantías (art. 24.1 y 2 CE), pues no hay norma alguna en el ordenamiento que permita la anulación de una Sentencia absolutoria con retroacción de actuaciones sin haberse producido una infracción de reglas esenciales del proceso justo en perjuicio de los acusadores particulares y, consecuencia de ello, también de su derecho a no ser sometido dos veces a proceso penal por los mismos hechos al reabrirse la primera instancia sin que se hubiera denunciado en el recurso de apelación ninguna quiebra esencial del procedimiento determinante de la retroacción de las actuaciones».



Por último y dado lo dispuesto en el art. 240.3 de la LOPJ, la nulidad difícilmente podrá ser declarada de oficio, al menos en fase de recursos y mientras no haya sido previamente solicitada por la parte. Es cierto que, sin constancia fehaciente, el juzgador ad quem no podrá cumplir su función, pero también lo es que la parte asume la carga procesal de formular una petición de similar contenido. Naturalmente, otra cosa será si se desconociera el defecto de la grabación -el litigante no pidió la copia correspondiente- y éste se pusiera de manifiesto bien públicamente, tras la petición de reproducción de lo grabado, bien sin dicha publicidad, en el momento de su visionado por el tribunal y a los efectos de dictar sentencia. En tales hipótesis podría permitirse no tanto acordar ex officio la nulidad, que no procedería, como una iniciativa del órgano jurisdiccional en orden a posibilitar la audiencia de las partes y su manifestación de conformidad con semejante proceder. Sin ella y en nuestra opinión, el tribunal debería limitarse a resolver y, en su caso, desestimar el recurso  (69) .

Sería la situación recogida en la SAP de Burgos n.º 23/2008, de 24 de enero. En ella, incardinada en el proceso civil, se nos dice: «Se configura, en nuestro derecho procesal civil el recurso de apelación como un juicio revisorio de lo actuado en primera instancia, que no renovatorio de la misma, (...), lo que implica que el Juzgador de apelación tendrá que situarse en la misma posición que ocupó el Juzgador en la primera, para que pueda ver lo que este vio, y oír lo que este escuchó en las actuaciones orales. En el caso de autos difícilmente el Tribunal de apelación podrá realizar un nuevo examen de unas actuaciones inexistentes, pues en la sucinta Acta levantada por la Secretaría de primera instancia, no se recoge el contenido de una sola de las pruebas practicadas. Se ha prescindido de una norma esencial del procedimiento, la que obliga a recoger en soporte audiovisual el desarrollo de la vista (art. 147 y 187 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), que genera indefensión a las partes. Especialmente en un caso como el de autos, en que ambas partes sustentan, sus pretensiones en esta segunda instancia, en la prueba practicada en la vista celebrada en la primera. Así la parte actora sostiene la correcta y acertada valoración de las pruebas que hace la Sentencia recurrida, para lo que afirma que "basta una visualización de la grabación del juicio verbal"; mientras que la parte demandada apelante alega el error en la valoración de las pruebas practicadas (...). No existiendo constancia alguna del contenido de las pruebas orales practicadas en primera instancia, no es posible examinar el motivo de apelación referido a la errónea valoración de la prueba, por lo que la infracción procedimental producida, ausencia de grabación audiovisual del desarrollo de la vista, genera evidentemente indefensión para las partes; por lo que, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 238.3 y 240.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, procede declarar la nulidad del acto de la vista y de todo lo actuado con posterioridad, conforme la parte demandada apelante, ha interesado; oídas las partes al respecto de esta cuestión, a las que este Tribunal dio audiencia, conocido que fue la inexistencia de grabación audiovisual del desarrollo de la vista, circunstancia de la que no hay constancia alguna en las actuaciones de primera instancia; y que se hace constar por primera vez en el oficio remitido por el Secretario del Juzgado de Primera Instancia en el oficio de remisión de las actuaciones a la Audiencia Provincial».


c)  Su compatibilidad con la fe pública judicial

En este momento de la exposición cobra gran interés preguntarse por la fe pública dada por el secretario al dejar constancia, con su firma electrónica, de la autenticidad e integridad de lo grabado. Su ausencia en el desarrollo de las sesiones, salvo en los momentos iniciales y finales, obliga a concluir que la seguridad jurídica que se anuda al cumplimiento de esa función es, pese a las garantías que supone, relativa y por ello no podría ir más allá de esos aspectos temporales y puntuales.

Si, según el Diccionario de la Real Academia Española, autenticidad es cualidad de lo auténtico -«Certificación con que se testifica la identidad y verdad de algo»- e integridad de lo íntegro -«Que no carece de ninguna de sus partes»-, no resulta desatinado pensar que la certificación de una y otra exigiría la presencia de quien resulta normativamente habilitado para la realización de semejante función. «Mal se puede dar fe de lo que no se ve ni se hace» y por eso la reivindicación de inmediación para el secretario judicial  (70) . No obstante, no lo ha entendido así el titular de la potestad legislativa que, como ya se dijo y tal vez como consecuencia de su crédito y confianza en la firma digital del secretario, dispone la ausencia de éste de las sesiones del juicio oral. Y no se trata de un error. Se le advirtió e incluso se criticó duramente su propuesta.

Se manifestaban ciertas reticencias en el Informe del CGPJ sobre la reforma motivada por la implantación de la nueva oficina judicial: «la grabación no deja de ser un medio de documentación, pero no puede confundirse con el acto que se documenta, siendo la firma uno de los estadios del procedimiento de elaboración del documento; por estas razones la presencia física del fedatario judicial en el acto que se documenta parece indispensable para que de modo responsable pueda "garantizar la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido" (art. 453 LOPJ), ya que parece obvio que el depositario de la fe pública es la persona del secretario judicial y no un mecanismo sustitutivo, pues, de ser de otra manera, no podría aquél ejercer esta función de forma plena, tal como establece el art. 453 LOPJ».

Y se vertieron serias objeciones por parte de alguno de los implicados: «Aprovechando que el Pisuerga pasa por Valladolid, la irrupción de las nuevas tecnologías, así como el objetivo de llegar al expediente electrónico, estamos presenciando con estupor el enésimo intento de eliminar la fe pública (...). Sobra decir que solo la fe pública diferencia el proceso judicial de cualquier otro proceso o expediente administrativo, y es sorprendente que sea desde el Poder Judicial donde más resistencia se ha presentado respecto del intento del Ministerio de sacar a los secretarios de las vistas, siendo mucho más tibia la reacción de muchos compañeros ahora "reasentados" en el Ministerio de Justicia o en puestos de libre designación. Como en casi todos los aspectos de la vida, lo que concurre aquí es una causa económica ligada al intento de implantación del nuevo modelo de oficina judicial, ya que, si se pretende suprimir plazas y reubicar a los secretarios en los servicios comunes, ello pasa por reducir el número de fedatarios en los órganos unipersonales, cosa imposible si no se les saca de las salas de vistas»  (71) .

Es de suponer que la razón última de la repulsa por parte del legislador de aquellas reticencias y estas críticas se encuentre en las ventajas asociadas a la decisión de dejar fuera de las vistas al secretario judicial. Desde luego, parece indiscutible que su ausencia redunda en un superior aprovechamiento del potencial real de este cuerpo de funcionarios de la Administración de Justicia. Ahora bien, igualmente deviene incontestable que la actual previsión obliga a moverse en una reformulación de la fe pública o, cuando menos, en su renovación a los efectos de sortear la exigencia lógica de inmediación  (72) . Pudiera ser que para ello fuera suficiente con otra definición del Diccionario de la Real Academia: «Autoridad legítima atribuida a notarios, escribanos, agentes de cambio y bolsa, cónsules y secretarios de juzgados, tribunales y otros institutos oficiales, para que los documentos que autorizan en debida forma sean considerados como auténticos y lo contenido en ellos sea tenido por verdadero mientras no se haga prueba en contrario». O que alcanzara con la fórmula general del art. 453.1 de la LOPJ, que no alude a las cualidades de autenticidad e integridad: «En el ejercicio de esta función, dejarán constancia fehaciente de la realización de actos procesales en el Tribunal o ante éste y de la producción de hechos con trascendencia procesal mediante las oportunas actas y diligencias»  (73) . Pero, de cualquier modo, sería una quimera «pretender que el Secretario Judicial con su firma (electrónica u ológrafa)» diera fe «de que el contenido de un archivo informático recoge de forma fiel absolutamente todo lo que ha sucedido en una sala de vistas, en la que no ha estado presente». Traspasar ese límite, certificando no solo que «un archivo contiene todo lo que ha grabado un equipo de grabación» sino además «que todo ha quedado grabado», es sencillamente ilusorio e inexacto; y para demostrarlo basta con observar lo acaecido hasta la fecha en el orden civil y por defectos de los instrumentos técnicos.

Identificado el problema, solo resta añadir que la «técnica» debería posibilitar, rectius, imposibilitar cualquier acceso, modificación o manipulación del correspondiente registro o soporte. Se impone operar con el máximo de precauciones y salvaguardias que impidan esa utilización por persona distinta del secretario judicial o quien le auxilia bajo su estricta supervisión. Únicamente así podría afirmarse -y siempre sujeto a prueba en contrario y con posibilidad de exigencia de responsabilidad  (74) -, que lo que se ha recogido en el soporte o instrumento de que se trate refleja fielmente lo acontecido  (75) .

III.  UN SISTEMA RELATIVAMENTE NEUTRAL

Llegados a este punto, corresponde analizar las repercusiones que el «moderno» sistema de documentación que nos ocupa puede tener en relación con la vigencia y eficacia de esos derechos del justiciable construidos sobre la base de principios básicos y garantías esenciales del proceso penal.

Adelantemos que, a priori y con carácter general, se trata de una herramienta indiferente y ello por cuanto carece de incidencia directa sobre los aspectos que se acaban de mencionar. Esa indiferencia, sin embargo, se relativiza enormemente, y luego se comprobará, si nos centramos en unas actuaciones procesales concretas. Entonces es posible que tenga una cierta proyección. Positiva, aunque tal vez exigua, al menos en lo que concierne a la contradicción, la presunción de inocencia, la oralidad o la publicidad. La inmediación, no obstante, necesita de alguna puntualización por lo que requiere de un estudio particular, a realizar en el epígrafe último de este apartado.

Pese a todo, no está de más anticipar también que la grabación de las vistas constituye un elemento disuasorio de primer orden para cualquier intento de rehuir la necesaria presencia judicial en los actos orales. Su ausencia, casi ritual años atrás, ha venido unida a situaciones de indefensión y de lesión del principio de igualdad  (76) . En estos momentos, sin embargo, rota la «tradición, el registro audiovisual sirve para corroborar el inicio de otra era más respetuosa con aquellas garantías procesales».

1.  En relación con los derechos de las partes y las formas del procedimiento

«Como objetivos complementarios perseguidos al abordar la reforma de las leyes procesales se encuentran, como más significativos, (...), el reforzamiento de las garantías del justiciable. Para la consecución de este objetivo se introduce (...) la grabación de las vistas de modo generalizado, tal y como se había anticipado en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil». Se comprenderá con facilidad que se haya comenzado este epígrafe reproduciendo las palabras del legislador contenidas en la Exposición de Motivos de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre. Las mismas parecen pensadas para el lugar donde nos situamos, tanto que es muy probable que su acierto o exceso dependa de las tesis que se sigan respecto de lo que a continuación se dirá.

Tras la insistencia, creemos que justificada, no está de más incidir en dos ideas de carácter accesorio. Por ser conocidas y aceptadas nos sentimos eximidos de cualquier desarrollo adicional, aunque su importancia nos obliga a un simple recordatorio y traslación: una, «la e-Justicia la conforman herramientas al servicio del ejercicio de la función jurisdiccional» y, dos, «la herramienta nunca ha de condicionar la función a la que sirve», por tanto, jamás podrá convertirse en instrumento limitador de derechos o garantías  (77) . Ambas enunciaciones, es evidente, constituyen un perfecto e inevitable punto de partida.

A.  Una distinta caracterización

Como quiera que no todos aquellos principios o criterios pertenecen a la categoría de derecho fundamental, conviene dejar aclarado desde este mismo momento que bajo esa denominación y lo que significa solo pueden incluirse las máximas de contradicción, presunción de inocencia y publicidad. Unas y otras aparecen recogidas en nuestra Constitución, en el art. 24.I, prohibición de indefensión, y II, defensa, juicio público y la propia presunción, formando parte además de todas las normativas internacionales en vigor en materia de derechos humanos: desde la Declaración de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, pasando por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, aprobado en Nueva York el 16 de diciembre de 1966, hasta la última versión de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, proclamada solemnemente en Estrasburgo el 12 de diciembre de 2007.

No discutiremos que no siempre fue así. Es pacífico y además está contrastado que los derechos fundamentales de naturaleza procesal -en general y éstos en particular- tuvieron en la historia del constitucionalismo un reconocimiento tardío. A diferencia del que se podría denominar aspecto institucional de la Justicia -Poder Judicial, Administración de Justicia...- cuyas referencias normativas no fueron infrecuentes en los inicios de esta trascendental etapa, los derechos de los justiciables y con una excepción no llegaron a encontrar reflejo en la misma. El porqué de semejante actitud -silencio y salvedad- no es difícil de entender. Guarda relación con el concepto de dignidad humana, al que se anudan los derechos fundamentales, y con su innegable construcción y variación con el paso del tiempo. Hay que pensar que originariamente al mismo no se asociaron los referidos a la tutela judicial a menos que tuvieran relación con un juicio criminal y ello por ser en este terreno donde se producía -y produce- la mayor injerencia en la esfera de los derechos de la persona; estamos hablando de la libertad e incluso y desgraciadamente de la vida.

Empero, a día de hoy y como lleva acaeciendo desde su declaración constitucional explícita, resulta incuestionable la existencia de derechos fundamentales con ese contenido y en su doble vertiente, acceso a la Justicia y condición de parte. Naturalmente, los tres que nos ocupan gozan de esta última caracterización. Por ello, sus titulares serán los propios litigantes -o, en su caso, el imputado-acusado y siempre con grandes matizaciones para el Ministerio Fiscal-, los cuales, ante su violación, podrán llegar al Tribunal Constitucional e, incluso, a otros órganos -jurisdiccionales o no- de carácter supranacional. Y al respecto no se olvide que son derechos clásicos y que lo son igualmente desde la concepción estricta de los derechos fundamentales y en tanto en cuanto definen un status básico de la persona y al mismo tiempo «fijan límites al poder o determinan la forma de ejercerlo»  (78) . Lo anterior supone que no solo el juzgador les debe respeto, también y previamente el que aparece como detentador de la potestad legislativa.

En cambio, ni la oralidad, ni mucho menos la concentración consecuencia del criterio anterior, disfrutan de semejante personalización. Entender lo contrario, sobre la base de su proclamación en el art. 120 de nuestro Texto Fundamental -«El procedimiento será predominantemente oral, sobre todo en materia criminal»-, supone desconocer todo el entramado constitucional. Si ni tan siquiera alguno de los contenidos en las normas constitucionales que integran la sección dedicada a derechos fundamentales y libertades públicas (la primera del capítulo II, título I), pueden calificarse como tales -y su intérprete natural lo ha debido negar en más de una ocasión-, con mayor razón resultarán descartados aquellos que estén extramuros de dicha ubicación. Además, en ningún momento uno y otro criterio, y como de manera inversa ha pasado con la motivación de sentencias, han llegado a integrarse en el ámbito de los dos derechos procesales de más amplia formulación: tutela judicial efectiva y proceso con todas las garantías. Hubiera sido difícil, desde luego. Nótese que, a pesar de esa indeterminación, la oralidad no es amparada como tal en ninguna normativa constitucional de países próximos al nuestro y lo mismo puede decirse respecto a las de índole internacional: ni el Convenio Europeo de Derechos Humanos la menciona «expresamente dentro de la relación de elementos que componen en el ámbito del derecho al proceso justo, ni lo hace el art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, ni, más recientemente, los arts. 47 y 48 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea»  (79) .

Consecuentemente, la declaración del art. 120 de la CE constituye «un mandato al legislador ordinario de desarrollo legislativo, pero no es título suficiente ni para invocar en su favor y en caso de colisión el principio de proporcionalidad, ni, obviamente, para fundamentar el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (salvo que su infracción tenga como consecuencia directa la de derechos fundamentales que sí son susceptibles del mismo»)  (80) . Porque ni pertenecen al contenido esencial de lo dispuesto en el art. 24.1 de la CE, ni se pueden considerar precauciones básicas del proceso a incluir en el número dos de dicho precepto; de ahí que la escritura o la dispersión de las actuaciones procesales en el tiempo -o en el espacio- no supongan per se vulneración alguna del derecho a la tutela judicial efectiva o del relativo a un litigio con todas las garantías. Evidentemente, ello no impide que la ausencia de oralidad o/y concentración, una vez estén establecidas, pueda llegar a sancionarse con la nulidad. Basta acercarse a la normativa dispuesta en cuanto a la falta de esta última en los juicios orales para comprobarlo: cuando medie un lapso temporal que a los ojos del legislador sea excesivo (arts. 749, para el proceso ordinario y por un tiempo demasiado largo, y 788, para el abreviado y con un máximo de treinta días, LECrim.).

B.  De lo genérico a lo concreto, una posible influencia

Que la grabación de la vista en sí misma considerada no afecta al principio de contradicción es algo que no requeriría de mayores comentarios. Su vigencia en el juicio oral resulta, efectivamente, inexcusable y el legislador viene obligado a configurar el proceso en general y esta etapa en particular con respeto absoluto al llamado criterio de audiencia bilateral. Recuérdese la prohibición de indefensión (art. 24.1 CE) y el derecho de defensa (art. 24.2 CE) que impide o precisa, según se mire, dotar a las partes de posibilidades defensivas reales tanto respecto a la introducción de hechos -alegaciones- como con relación a la proposición y práctica de diligencias probatorias (lo que incluye el previo conocimiento de las posiciones contrarias y, en su caso, la autorización de la correspondiente intervención)  (81) . A partir de ahí y a estos efectos, poco importa cuál sea el sistema de documentación del acto o los actos donde se diga y se contradiga, donde se pruebe y contrapruebe. En nada afecta a la observancia de las distintas exigencias anudadas al derecho de defensa. Y lo mismo diríamos respecto del derecho a la presunción de inocencia.

Ahora bien, si se descendiera desde la abstracción donde nos situamos a un proceso individualizado, pudiera ser que la sustitución del acta sucinta por la grabación de la imagen y el sonido no fuera tan neutral como aparecía a primera vista. Y ello por su contribución, indirecta, pero posible, en la práctica consecución y posterior averiguación del cumplimiento de aquel principio jurídico-natural del proceso y esta regla favorable a cualquier persona imputada en el mismo. Repárese que el propio hecho de someter las actuaciones a registro audiovisual llegaría a determinar, primero, un mayor cuidado en el desarrollo contradictorio del litigio en cuestión -habrá constancia, fehaciente, de todo lo ocurrido- y, después, un elemento valioso en orden a verificar la existencia de prueba de cargo suficiente y practicada con todas las garantías  (82) . Con todo, no puede ignorarse que su influencia, sobre todo tratándose del derecho de defensa, se proyectaría en contadas ocasiones. El respeto a estos principios suele ser exquisito por los juzgadores quienes procuran tener un escrupuloso comportamiento al respecto.

Tampoco el registro en soporte audiovisual va a actuar, positiva o negativamente, en la oralidad dispuesta -y en la concentración que exige- (art. 120 CE), o en la publicidad ordenada en su doble y, en su caso, constitucionalizada vertiente: derecho a un proceso público y publicidad de actuaciones judiciales (arts. 24.2 y 120.2, respectivamente). No lo hicieron los anteriores instrumentos de documentación y éste -y hacemos hincapié una vez más- no podía ser menos. No obstante, y seguimos en línea de principios, se ha llegado a afirmar, tal vez con ciertas dosis de voluntarismo y algo de exageración, que la grabación fomenta el acceso de los juicios al público en general y la realización de los procedimientos bajo fórmulas predominantemente orales. Vayamos por parte.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal introdujo entre sus novedades capitales la oralidad del juicio como criterio formal de ordenación del proceso y con la única finalidad de facilitar y favorecer el superior cumplimiento de la función del juez. Ya se ha dicho. Pretendía terminar con una manera de hacer las cosas fuertemente arraigada en el foro y que no dejaba de apoyarse en la escritura y, con ella, en el secreto y en el mantenimiento de ciertos rasgos inquisitivos. En defensa de esa nueva condición de los actos procesales -y lo que implicaba, por tanto- surgió el antiguo art. 743 que exigía del secretario el levantamiento de un acta de carácter sucinto. De cualquier modo, igualmente ha quedado expuesto que la filmación de las vistas -e incluso la redacción de las actas con mayor extensión- no supone en sí misma considerada peligro alguno para la desaparición o el menoscabo de semejante criterio de ordenación formal del procedimiento. Todo lo contrario, propende a la vigencia del mismo «y facilita un adecuado aprovechamiento de sus beneficios». Buena prueba de ello sería la ordenación procesal civil de 2000 que introduce este sistema de documentación y al mismo tiempo cambia la tradicional escritura por una novedosa oralidad.

Inicialmente, en efecto, cabe indicar que la tecnología de grabación y reproducción proporciona -a pesar de esa «intimidación» que puede originar en casos concretos- una mayor confianza a las partes y demás intervinientes del proceso. Ello conlleva -o debería, pues soy consciente de que siguen aportándose- el abandono de las famosas «instructas»  (83) . Pero, y aun a riesgo de insistir en demasía, recuérdese que a lo anterior ha de añadirse que el sistema de visionado constituye una ayuda decisiva para el juzgador de instancia al favorecer la emisión de sentencias, llamémosle, inmediatas: de un lado, porque el olvido es característico de la condición humana y puede existir, no obstante la concentración requerida, un lapso de tiempo entre las sesiones del juicio y el fallo del mismo  (84) ; de otro, porque para el cumplimiento de la función jurisdiccional encomendada, para la fundamentación de su resolución, el tribunal «no puede utilizar» elementos distintos de los aportados a juicio y que son, en principio, los que constan «en la cinta o en el disco» correspondiente  (85) ; por último, porque el soporte audiovisual no solo evita «la disipación de detalles y pormenores del juicio no recogidos en el acta», sino que «permite que aflore en el proceso una parte hasta ahora oculta» y, desde luego, muy ilustrativa de cara al juicio de credibilidad. Y habría más pues la grabación juega un importante papel en la fase de recursos: primero, por contribuir a concretar, definir y justificar la causa de pedir de la pretensión impugnatoria, sobre todo cuando ésta se basa en ciertos quebrantos procesales o/y en errores probatorios derivados de diligencias de carácter personal; después, por socorrer al tribunal ad quem en el análisis de dicha impugnación y en la cimentación de su posterior parecer (véase supra apartado 3.A e infra dos últimos capítulos)  (86) .

Por lo que respecta a la publicidad, anudada también a la oralidad aunque mucho más importante que ésta, valdrían en cierto modo los razonamientos anteriores. Y es que el juicio será público -abierto a los ciudadanos en general- con independencia de la técnica seguida para documentar el acto en examen. Tan es así que la orden de celebrar las sesiones a puerta cerrada no impedirá su grabación: «una cosa es la publicidad» y otra la protocolización «de las vistas». Nada que decir, en consecuencia, desde el respeto a éste, ahora sí, derecho fundamental que nació en el periodo revolucionario francés como clara conquista del pensamiento liberal y en cuanto otorgante a los litigantes e incluso a la sociedad en su conjunto de un cierto control sobre el funcionamiento de la justicia  (87) . Dicho funcionamiento, es natural, no resultará comprometido, si bien el objetivo perseguido se reforzará notablemente.

Cuestión distinta, sin embargo, resulta la entrega de copias -de los soportes informáticos donde hubiera quedado registrada la vista- y su uso posterior. Aquí sí pueden caber restricciones a la publicidad y ello aunque la transparencia judicial se haya «convertido en un presupuesto de la confianza de los ciudadanos en la Administración de Justicia y en un elemento irrenunciable para su control, y, por tanto, un indicador clave del nivel de democracia y cultural alcanzado por un país»  (88) . Se está pensando en supuestos especialmente delicados donde llegara a verse inquietado el derecho a la intimidad y a la propia imagen de los participantes en el acto oral: desde el imputado, pasando por la víctima y terminado con los demás intervinientes, testigos y/o peritos. En tales situaciones, que serían asimilables a las recogidas en el art. 680 de la LECrim. y que solo tendrían como sujeto de referencia a los propios litigantes -los terceros, obviamente, quedarían excluidos (arts. 120.1 CE y 232.2 LOPJ)-, se podría ordenar una entrega condicionada de la correspondiente copia, aunque también se podría meditar sobre otras opciones como la trascripción de lo grabado y su puesta a disposición de las partes -difícil tras el silencio del legislador-, o el específico visionado por su solicitante en sede judicial -menos complejo, por un lado, aun siendo igualmente fórmula omitida-  (89) .

Aunque, no nos engañemos, el dilema no es éste -o no es solo éste-. Si se reflexiona con detenimiento se descubrirá que los principales inconvenientes se anudan al resto de hipótesis no sometidas a secreto. En el fondo, todo gira en torno a esa posibilidad, que se dice facilita la técnica de documentación que nos ocupa, de extender la publicidad de las sesiones más allá de la propia vista del juicio oral  (90) . Formulada así la pregunta, y dejando a un lado la reproducción que tiene lugar en la fase de recurso -reproducción permitida por ley bajo ciertas condiciones y a la que no creo se refiera el anterior interrogante (art. 790 LECrim.)-, es preciso conceder que una respuesta positiva resulta prácticamente inalcanzable. Aclaremos desde el principio que de la factible negación no se deriva limitación alguna en la vigencia de este criterio. En absoluto. Si de nuevo fijamos la mirada en un proceso concreto, resulta patente que la grabación de la vista aportará mucho más en el control público de la actuación del juzgador que el acta sucinta. Las dificultades tienen, pues, otro origen y el mismo enlaza con las posibles facultades -no fundamentales, claro es- que se otorgan a los terceros en relación con la publicidad del proceso. En este punto y en mi opinión, debería ser posible distinguir dos aspectos o, si se quiere, dos intervenciones al respecto. La primera atendería a la asistencia física en la sala donde se desarrolla la correspondiente actuación procesal; la segunda recaería en lo que se conoce bajo el nombre, siempre entendido en sentido amplio, de acceso a libros, archivos y registros judiciales. En el caso inicialmente planteado, no hay excepciones en la titularidad, cualquier tercero puede presenciarlas; en el siguiente, sin embargo, se establecen ciertas restricciones y alguna de ellas pudiera conducir a pensar en la propia desaparición de la facultad en cuestión.

Así es. Para temas tales como la información sobre el estado de las actuaciones, la obtención de copias simples de escritos y documentos o el acceso a los libros, archivos y registros judiciales hay que partir de la reducción por el legislador del círculo de solicitantes posibles. Lo limita a los terceros con condición de interesados. Y, aunque se trata de un concepto jurídico indeterminado delicado de definir, es obvio que en él no puede englobarse cualquier tercero (arts. 234, 235 LOPJ, 141 LEC y 7 RD 937/2003, de 18 de julio, de Modernización de los Archivos Judiciales). Añádase a lo anterior que, tratándose de la entrega de copias de lo recogido en soporte audiovisual, los confines se estrechan todavía más al referirse la norma solo a las partes, que son, según ella, quienes pueden pedir a su costa esa copia de las grabaciones originales (arts. 743.1 y 790 LECrim. y 147 y 187 LEC). No creo, sin embargo, que deba proceder en este último caso una estricta interpretación literal, máxime cuando en ningún momento se formula en términos de exclusión. Me inclino mejor por la aplicación de la regla general arriba apuntada y que en los términos legal y jurisprudencialmente fijados nos sitúa ante terceros titulares de un interés legítimo. Luego, reiteramos, no cualquier tercero, sino únicamente aquel sujeto que «ostente derechos subjetivos que pueden verse afectados o que se hallen» en alguno de los supuestos que se conocen como «situaciones reaccionariales»  (91) .

Volviendo entonces a ese criterio y parafraseando a Seoane Prado, hay que estimar la cualidad de interesado, franqueadora de los archivos judiciales -copia de la grabación-, a quienes la precisen para hacer valer sus derechos e intereses legítimos ante los tribunales, «pues de otro modo verían afectado su derecho fundamental a obtener la tutela de aquéllos sin indefensión, y aquí se pone de manifiesto el carácter instrumental del derecho de acceso. Cabe negarla, en cambio, a quien no ostenta otro interés que el de obtener información ya por simple curiosidad ya para negociar con ella, ya con cualquiera otra finalidad, pues ante él debe prevalecer las normas de protección de datos». Y es que son palabras atinadas. Si bien se mira, en la palestra no están solo razones de índole económica, legítimas, sin duda, aunque más discutibles sobre todo cuando se repercuten los costes en los peticionarios. Igualmente aparecen motivaciones cercanas a derechos fundamentales de los intervinientes en el propio proceso y que van desde la privacidad e intimidad personal y familiar, el honor y propia imagen... hasta los propios de la defensa e incluso el relativo a la tutela judicial efectiva  (92) . Por esta misma razón puede entenderse que el uso de la copia ha de ser a los solos efectos procesales -o, en su caso y con los límites necesarios, informativos-  (93) .

Téngase en cuenta además que, finalizado el proceso, será asimismo de aplicación lo dispuesto en el art. 57.1.c) de la Ley de Patrimonio Histórico, según el cual: «Los documentos que contengan datos personales de carácter policial, procesal, clínico o de cualquier otra índole que puedan afectar a la seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad de su vida privada y familiar y a su propia imagen, no podrán ser públicamente consultados sin que medie consentimiento expreso de los afectados o hasta que haya transcurrido un plazo de veinticinco años desde su muerte, si su fecha es conocida o, en otro caso, de cincuenta años, a partir de la fecha de los documentos». E igualmente la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilización de la información del sector público, que incorpora a nuestro ordenamiento la Directiva 2003/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de noviembre de 2003 y que se extiende, por su Disposición adicional segunda, a las sentencias y resoluciones judiciales -«sin perjuicio de lo previsto en el art. 107.10 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y su desarrollo específico»-, y el recientemente aprobado, por Acuerdo de 28 de octubre de 2010 del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, Reglamento 3/2010, sobre reutilización de sentencias y otras resoluciones judiciales cuyo art. 1.4 dispone, de modo mucho más estricto -y la cursiva es nuestra-, que «Todas las sentencias y demás resoluciones judiciales que suministre el Centro de Documentación Judicial a efectos de su reutilización en los términos del presente Reglamento serán proporcionadas una vez hayan quedado disociadas de los datos de carácter personal que pudieran contener, a fin de dar cumplimiento a las disposiciones de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal, sin perjuicio de las obligaciones legales o contractuales que frente a terceros deban asumir los reutilizadores en esta materia».

2.  En especial, respecto a la garantía de la inmediación

Nos quedaría, en este proceso aproximativo a derechos y garantías del justiciable, la inmediación, regla conocida de antiguo pero de influencia reciente y, sobre todo, creciente. No se descubre nada nuevo al señalar que la misma exige un contacto directo entre el juez y las actuaciones orales, principalmente medios de prueba, que se realicen en el proceso de modo tal que el fallo que haya de dictarse a continuación se determine conforme con lo que allí se vio y oyó. Se entiende, con todo sentido y razón, que así el sujeto enjuiciador estará en mejores condiciones para emitir su sentencia  (94) .

Obviamente, las relaciones de esta salvaguardia con la oralidad están fuera de cualquier interpelación con lo que solo restaría precisar que la conexión no es tanto con procedimientos construidos con base en este criterio, cuanto con las posibles vistas, comparecencias o audiencias que bajo tal forma se ejecuten durante su devenir  (95) . Por lo demás, hay una diferencia fundamental (con ella misma y con la concentración): nos encontramos ante una máxima que ha pasado, con muchas matizaciones, es cierto, a integrar el contenido del derecho a un proceso con todas las garantías recogido en el art. 24.2 de la CE. Quede, al menos, anotado este dato que nos induce a pensar en su mayor alcance, remitiéndonos para la correspondiente explicación al capítulo -la cuestión- siguiente.

A priori, tampoco la inmediación debería verse afectada por la utilización de la herramienta de e-Justicia que nos ocupa, siempre, claro es, que vaya seguida del pronunciamiento del fallo por parte del juzgador que estuvo presente en el acto sometido a grabación. No obstante, esta segunda condición, la primera es la asistencia judicial en la vista, no se cumple en fase de impugnación, más concretamente tratándose de recursos ordinarios con pretensión revocatoria basada en errores cometidos en el juicio fáctico, es decir, con petitum de estimación y de modificación tanto de la declaración de hechos probados como, claro es, del propio fallo de instancia. En estas hipótesis y dado que por disposición legal no hay repetición de la actividad probatoria allí practicada, no nos hallamos ante un verdadero «juicio inmediato». De ahí el análisis más pormenorizado que se efectúa a continuación. Pero, insistimos, semejante limitación se produce al margen de la técnica de documentación empleada: la sustitución del acta escrita por el registro en soporte audiovisual es indiferente, a estos efectos al menos. Pudiera plantearse, sin embargo, que la reproducción de lo grabado comporta una «inmediación virtual» y que la misma se demuestra suficiente para permitir la revisión solicitada. Entonces, la trascendencia del nuevo sistema de constancia fehaciente sería innegable y nada trivial, tanto que solo desde esta perspectiva ya estaría justificada la reforma  (96) .

A.  Una regla de doble significado

De la inmediación se ha dicho que constituye «una medida básica para garantizar la justicia y cordura de la actividad jurisdiccional decisoria sobre los hechos procesalmente relevantes»  (97) . Y es cierto. Por ello pudo concluirse que tal garantía lo era, lo es, de cualquier juicio, evidentemente con implicaciones fácticas, a emitir por los tribunales en el ejercicio de la potestad que le reconoce el art. 117.3 de la CE.

Así las cosas, lógico fue que en el año 2000 la Ley de Enjuiciamiento Civil contemplara esta institución, máxime cuando se configuraba y configura como norma supletoria (art. 4) y cuando su homónima, derogada prácticamente en su integridad, había sido ignorada con total impunidad y con mínimas excepciones (art. 254.I de la LEC/1881). Aunque lógico fue también el escepticismo del intérprete al acercarse en aquellos momentos a la misma. Hay que tener presente que aquel precepto -los jueces y los magistrados ponentes, en su caso, recibirán por sí las declaraciones y presidirán todos los actos de prueba- resultó ser disposición reiteradamente incumplida durante sus más de 100 años de vigencia. Llegó a tal extremo la inobservancia que incluso la aprobación, más de un siglo después, del art. 229.2 de la LOPJ -las declaraciones, confesiones (...) y vistas, se llevarán a efecto ante el juez o tribunal- resultó infructuosa a los fines de un cambio de planteamiento en los órganos jurisdiccionales de entonces: bastaba «pasarse cualquier mañana por cualquiera de ellos» para comprobar cómo mayoritariamente, siempre han existido excepciones, «los ciudadanos acudían a los juicios sin que el juez estuviera delante»  (98) . Con este escenario no causa extrañeza esa falta de confianza inicial, bien es verdad que la lectura de los preceptos que la sustentaban -y sustentan- sí permitían concebir, como así sucedió, que con la aplicación de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil la inmediación y lo que significa sería una realidad.

En cualquier caso -y es opinión personal-, esta regulación incurrió -e incurre- en un error de sistemática. Ello fue -es- debido a que la garantía que nos ocupa no se agota, pese a que otra cosa pudiera parecer, con lo dispuesto en el capítulo tercero, del título V, libro I: «de la inmediación, la publicidad y la lengua oficial»  (99) . En realidad, el art. 137 allí situado únicamente atiende a uno de sus aspectos, presencia judicial -ahora también del secretario en las actuaciones orales de su competencia- en declaraciones, pruebas y vistas, y, si bien se intuye la faceta siguiente y consecuente, ésta no queda fijada hasta momento posterior: precisamente cuatro capítulos después al formular las normas relativas a las votaciones y fallos de asuntos y, en concreto, al referirse el art. 194 a los jueces y magistrados a los que corresponde fallar los asuntos -y el 194 bis a los secretarios en idénticos términos  (100) -.

Tal vez dicho error, que se arrastra incluso en el Diccionario de la Real Academia  (101) , pudo estar motivado por la propia historia de la institución. Antiguamente su vínculo fundamental se ceñía a la presencia del juez en las actuaciones de prueba, siendo fácil comprender que la explicación a este limitado entendimiento se hallaba en el dominio casi absoluto de la escritura como forma de construcción del proceso. La lucha estuvo, por tanto, en evitar esas ausencias judiciales tan generalizadas y reiteradas que el paso del tiempo no hizo sino convertir en corruptelas causantes, en ocasiones, de lesiones graves a los derechos de igualdad y de defensa de las partes  (102) . A ello, seguramente, respondieron proclamaciones como las contenidas en la Ley 26 (y 27 a sensu contrario), título 16, de la Partida III y referidas a los testigos; en la Ley 3, título 16, libro 12 de la Novísima Recopilación y sobre «el modo de ver los jueces los pleitos para dictar sentencias»; o en el art. 33 de la LEC/1855 y con el siguiente tenor: «Los jueces y ministros ponentes en los tribunales colegiados recibirán por sí las declaraciones y presidirán todos los actos de prueba»-. Nótese entonces que en este punto y sorprendentemente la ley de enjuiciamiento que la sucedió fue menos exigente que su antecesora: el art. 254 arriba citado de la LEC/1881 admitía excepciones -«ninguno de ellos (jueces y magistrados ponentes) podrá cometerlos a los secretarios o escribanos sino en los casos autorizados por la ley»-, lo cual no fue impedimento para continuar con su sistemática vulneración.

De cualquier forma, no puede dejar de observarse que incluso en esta nuestra historia procesal era posible vislumbrar ese ulterior componente de la inmediación que hacía del «contacto personal e inmediato entre el juez y las partes» no solo una garantía para el correcto desarrollo del procedimiento, sino un elemento adicional «sumamente provechoso para el esclarecimiento y solución del litigio»  (103) . De esta opinión fue, por ejemplo, De Vicente y Caravantes, entendiendo, por un lado, que aquel precepto de la primera ley de enjuiciamiento iba «a desterrar una práctica que daba motivos a graves abusos, cual era la de cometerse a los escribanos el recibimiento de declaraciones y demás diligencias probatorias»; y, por otro, que: «la suma importancia de las pruebas y la grande influencia que ejercen en la decisión del litigio, ha impulsado al legislador a dictar disposiciones que asegurasen la práctica legal de las diligencias probatorias y que evitaran los perjuicios que se seguirían a los litigantes si en ellas pudieran tener parte la ignorancia, la mala fe o la parcialidad. La más importante de estas disposiciones es la que encomienda a los jueces la práctica de dichas diligencias, ya porque considera que su superior ilustración y el grave cargo que ejercen, son una garantía de que procederán en las diligencias probatorias con toda imparcialidad, ya porque asegura el mayor acierto y rectitud del fallo, puesto que el que ha de pronunciarlo se entera por sí mismo de todas las circunstancias que constituyen aquellos actos y de la impresión que causan en los testigos y demás que los producen»  (104) .

Pero, sea o no ésta la clave para entender la ordenación dispuesta, es lo cierto que la misma, como dijimos y no obstante la aparición de ese aspecto esencial «para descubrir la verdad -¿- y evitar el error», resulta en buena medida vulnerable. Primero, porque separa cuestiones estrechamente ligadas que, hoy por hoy y a pesar de las diferentes finalidades a cumplir  (105) , solo consiguen entenderse de forma conjunta. Luego, porque su tratamiento procesal difiere, o parece diferir, lo cual hace surgir, como veremos a continuación, dudas innecesarias. Pese a todo, no puede olvidarse que en la actualidad ambos aspectos de la inmediación aparecen exigidos y que el incumplimiento, por lo pronto de uno de ellos, lleva aparejada sanción y no cualquiera, sino la nulidad radical.

Concretemos lo anterior y hagámoslo partiendo de la opción legal opuesta a una definición y regulación única y unitaria de la institución. No hay otra alternativa. Para el titular de la potestad legislativa de aquellos momentos -y de éstos en realidad también-, la inmediación tiene dos significados, en principio independientes entre sí, al menos el primero del segundo  (106) . Lo probarían tanto las referencias contenidas en la propia Exposición de Motivos de la Ley como, claro es, las previsiones de los artículos antes citados  (107) . Siguiendo unas y otras no está de más señalar -y con las debidas puntualizaciones entiéndanse aplicables estas palabras al secretario judicial- que:

La inmediación en sentido amplio -o inmediación primigenia-,

Uno. Se predica de cualquier trámite procesal regido por la oralidad, fuere cual fuere su contenido. En la rúbrica del art. 137 se mencionan declaraciones, pruebas y vistas y en su particular regulación se hace alusión a declaraciones de las partes y de testigos, careos, exposiciones, explicaciones y respuestas que hayan de ofrecer los peritos, crítica oral de su dictamen y cualquier otro acto de prueba que deba realizarse contradictoria y públicamente. Asimismo se apunta a las vistas y comparecencias, utilizando ambos términos en sentido genérico, que tengan por objeto oír a las partes antes de dictar una resolución.

Dos. Exige presencia judicial en el desarrollo de tales actos. Específicamente requiere la asistencia del juez o magistrado (s) miembro (s) del tribunal que esté conociendo del asunto. Excepciones, no obstante, existen, aunque nunca referidas a esa presencia judicial en sí misma considerada, sino a la competencia del correspondiente órgano jurisdiccional  (108) . Diligencias probatorias efectuadas a través de auxilio judicial o de cooperación judicial internacional e incluso pruebas anticipadas podrían ser algunos ejemplos (arts. 169, 177 y 293 a 295 LEC, entre otros)  (109) .

Tres. Su infracción resulta castigada con nulidad radical. El art. 225 de la LEC determina los casos en que los actos procesales son nulos de pleno derecho remitiendo, ahora en su n.º 7, a los supuestos legalmente establecidos y la celebración de declaraciones, pruebas y vistas sin la presencia judicial sería, según el art. 137.4, uno de ellos  (110) .

Por su parte, la inmediación en sentido estricto, quizá la que más problemas plantea,

Uno. Se está refiriendo a resoluciones que hayan de dictarse tras una actuación inspirada, también y lógicamente, en la oralidad. La referencia aquí a una vista o juicio no debe tampoco interpretarse de forma estricta. Al contrario, su correcta hermenéutica requiere ir más allá de cualquier tipo procesal que nos induzca a pensar la literalidad de la norma: sea cual sea el nombre que se le asigne a la actuación oral en sí, sea cual sea la tutela judicial que se solicite, declarativa, ejecutiva o cautelar, y sea cual sea la fase en la que nos encontremos, primera instancia o recursos  (111) .

Dos. Esas resoluciones han de dictarse lo más próximas posibles a la celebración de la actuación oral. El respeto al plazo que se pueda decretar para su emisión, si bien ha de seguirse al margen de la inmediación establecida y de la naturaleza del órgano que la dicta (unipersonal o colegiado), es un indicio que permite entender garantizada la previsión de enjuiciamientos inmediatos.

Tres. Los sujetos a quienes corresponde su pronunciamiento son únicamente el juez o los magistrados en quienes concurra una doble condición: conozcan del asunto y hayan asistido a la vista o juicio (arts. 137 y 194); y ello aunque después de la misma «hubieran dejado de ejercer sus funciones en dicho tribunal»  (112) . En ningún caso supone vulneración de la inmediación, serían circunstancias excepcionales que confirmarían la regla, aquellas disposiciones legales que permiten la práctica de la prueba ante órganos jurisdiccionales diferentes de los que deben conocer y resolver el asunto; y a los datos dados nos remitimos.

Cuatro. A diferencia de lo dispuesto en el art. 137 no se establece sanción alguna para el incumplimiento de esta exigencia. Carece de toda lógica, sin embargo, que este, voluntario o involuntario, olvido del legislador no implique las mismas consecuencias que la infracción de la inmediación en sentido amplio. Si allí se castigaba con la nulidad, nula debería ser también la resolución dictada vulnerando la inmediación en sentido estricto. Y no se trata de una conclusión descabellada. Hay que tener en cuenta que esta sanción puede ser establecida por la norma de forma expresa o implícita siendo posible, incluso, llegar a tal resultado mediante inducción o analogía  (113) . Aparte de que no sería difícil encontrar un cierto fundamento a una contestación afirmativa: ante todo, porque aquel precepto devendría inoperante y quedaría sin actual explicación al estar su finalidad estrechamente unida a la del art. 137  (114) ; después, porque legal y preventivamente nos encontramos con que:

De un lado, se regulan los cambios en el personal juzgador antes de la celebración de la vista (art. 190), pero no durante la misma o tras ella, disponiéndose su suspensión «por faltar el número de Magistrados necesario para dictar resolución o por indisposición sobrevenida del Juez (o del Secretario judicial), si no pudiere ser sustituido» (art. 188).

De otra parte, el art. 192 determina, como consecuencia de la recusación formulada después de la vista, que ésta quede sin efecto debiéndose verificar de nuevo precisamente para que puedan fallar los jueces o magistrados a quienes corresponde, o sea, a los que hayan asistido a la misma (y de forma semejante para el secretario judicial en virtud del nuevo art. 192 bis).

Además, las excepciones previstas en el art. 194.2, sin nulidad de lo actuado por su infracción, pierden nuevamente sentido y no nos olvidemos de la imperatividad del art. 256 de la LOPJ. Se estaría prescindiendo total y absolutamente de las normas esenciales del procedimiento establecidas en la ley.

Y, finalmente, el art. 199 explícitamente dispone, entre otras hipótesis para las excepciones del art. 194.2, bien la decisión del asunto por los demás magistrados que hubiesen asistido a la vista, si compusiesen los necesarios para formar mayoría, bien la obligación de proceder a celebrar nueva audiencia, con presencia de los que hubieren concurrido a la anterior y de aquél o aquéllos que deban sustituir a los impedidos.

Con tales argumentos, pues, puede entenderse que el titular que fue de la potestad legislativa estuvo asimismo partiendo de la privación de efectos al fallo dictado con vulneración de la inmediación en sentido estricto, de ahí su regulación preventiva y garantista. Implícitamente, por tanto, se establecería la ineficacia y virtualmente, en consecuencia, también se estaría afirmando la nulidad como sanción. A pesar de lo anterior, no puede ignorarse que en el fondo estaba latente la idea de que la ausencia del juez en la práctica de las pruebas era circunstancia mucho más grave que los cambios en el personal juzgador una vez iniciado el proceso. Y había motivos ya que, como se dijo, la inmediación en sentido amplio está protegiendo principios jurídicos naturales del proceso, hoy elevados a categoría de derecho fundamental: contradicción/defensa e igualdad.

B.  Una máxima de alcance ilimitado y dispar

La regulación que acabamos de comentar tiene carácter general. Se despliega en cualquier proceso -o incidente- de declaración, sin excepción, y en cualquiera de sus fases -recursos ordinarios y extraordinarios incluidos-, en principio, también, sin salvedad alguna. Afecta, así, a todas y cada una de las actuaciones que exijan un contacto directo del juzgador con los litigantes, testigos u otros intervinientes en el litigio y ello con independencia de que sea la oralidad o la escritura la forma elegida para su tramitación procedimental conjunta o, incluso, de que se incardine en una institución procesal diferente, de ejecución o cautelar. No cabe otra interpretación. Téngase en cuenta que esta garantía aparece en el libro primero de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por consiguiente indiferente de la modalidad de tutela solicitada, y que su regulación es, salvo norma específica, aplicable a todos los procesos a través de lo dispuesto en su art. 4, por tanto, civiles, pero penales también.

Aun a riesgo de ser reiterativos y por lo que a continuación se dirá, debe hacerse una vez más hincapié en que la inmediación es asimismo exigible en etapas de impugnación (en sentido estricto, nos referimos). Que los recursos dispuestos frente a sentencias no firmes se diligencien fundamentalmente por escrito no supone obstáculo alguno para mantener la afirmación precedente. Porque, si bien la inmediación va asociada a formas orales, ello no significa que se excluya o deba excluirse en los singulares actos de esta naturaleza, vistas con o sin prueba, a desarrollar en procedimientos presididos por la escritura  (115) . Aquí, ciertamente, las alegaciones principales de las partes -a veces únicas- se efectuarán con ese formato, pero la tramitación que se establece suele comprender además una fase de audiencia a realizar en ciertos supuestos y siempre bajo criterios de oralidad. Luego, llegado el caso y acordada su celebración, requisito indispensable será la presencia judicial en la misma y que los magistrados ante quienes se promovió sean después los que, por conocer del asunto, dicten la correspondiente sentencia  (116) .

a)  En la instancia

Como quiera que la regulación que se acaba de exponer tiene carácter supletorio y como quiera que las normas -defectuosas y mínimas- de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no contienen una regulación muy diferente al respecto, puede afirmarse que ningún problema nuevo se plantea con relación a la inmediación exigida, también y como no podía ser de otra forma, en la primera y a veces única instancia del proceso de declaración penal. La garantía aquí aplicada seguirá requiriendo, con mayor motivo si cabe dado el reconocimiento del derecho a la presunción de inocencia, asistencia del juez o de los magistrados componentes del órgano -unipersonal o colegiado- y fallo posterior por quien concurrió a la práctica de la prueba o, rectius, a la vista en su conjunto. Es por ello por lo que las disposiciones del art. 147 de la LECrim., sobre funciones del magistrado ponente en absoluto eximen de la presencia de todo el colegio juzgador en el acto mencionado.

No se puede negar, sin embargo, que esa identidad de conceptuación es relativamente reciente. Durante el siglo pasado, e incluso antes, la realidad fue la inversa, un notorio antagonismo. Sorprenda o no, la misma nada tenía que ver con la presencia judicial exigida: recuérdese que, a pesar de las corruptelas y desde antiguo, nuestro ordenamiento acogió este primer significado de la inmediación sin divergencias en función de los intereses en juego. Fue al sentido siguiente al que se vinculó la disparidad y ello por cuanto no siempre resultaba obligado que dictara sentencia quien hubiera asistido a la actividad probatoria. Este requerimiento apareció claro únicamente tras el modelo procesal instaurado en 1882 y, por consiguiente, con vigencia limitada a la esfera del enjuiciamiento criminal. De ahí que en esta sede, y solo en ella, se considerara que los fallos «inmediatos» no eran una «opción de conveniencia sino una absoluta necesidad respecto de las pruebas personales»  (117) .

La práctica forense nos ofrecía entonces, sobre todo al tratar los cambios en el personal juzgador -y al margen, repetimos, dejamos el incumplimiento reiterado de los arts. 254 o 256 de la LEC/1881-, numerosos ejemplos motivados, los menos, y carentes de explicación, los más. En la última dirección pueden verse las Sentencias del Tribunal Constitucional 97/1987, de 10 de junio, 55/1991, de 12 de marzo, o 189/1992, de 16 de noviembre, con una fundamentación como la siguiente: «Por lo que se refiere al fondo del motivo, es decir, a la indefensión por cambio de Juez, cumple decir, en principio, que nos hallamos, por lo que respecta a la resolución impugnada, en el ámbito de la jurisdicción civil y de su ordenamiento procesal, en el que el llamado principio de inmediación (contacto personal del juzgador con los litigantes y la documentación del proceso), no tiene las connotaciones y consecuencias tan rígidas como las prescritas para el orden penal, diferencias que no es preciso ahora explicitar». O, en la jurisprudencia menor, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cádiz, de 18 de mayo de 1994, donde, sin especificar causa alguna, comienza exponiendo: «Por lo que se refiere al fondo del motivo, es decir, a la indefensión por cambio de juez cumple decir, en principio, que nos hallamos, por lo que respecta a la resolución impugnada en el ámbito de la jurisdicción civil y de su ordenamiento procesal, en el que el llamado principio de inmediación no tiene las connotaciones y consecuencias tan rígidas como las prescritas para el orden penal»; para terminar con el siguiente desenlace: «el principio d inmediación no puede entenderse de la misma manera ni afectar con la misma intensidad ni características que en el orden penal».

En la primera alineación, en cambio, nos podemos remitir a ciertos pronunciamientos judiciales que respaldaron la diferencia sobre la base de esa asociación entre la garantía de la inmediación y la oralidad del procedimiento dispuesta. Lógicamente ello les permitía concluir con una diversificación en su tratamiento procesal y, lógicamente también, con la desaparición de la disonancia cuando el litigio civil se conformara bajo aquella caracterización -y el juicio verbal de la Ley decimonónica constituía su mejor ejemplo-. Significativa fue al respecto la STC 64/1993, de 1 de marzo: «En consecuencia, es básicamente esa restricción o no en el conocimiento, por parte del juzgador llamado a decidir sobre la causa, lo que determinará la relevancia de la queja; conocimiento que, según lo expuesto, se verá restringido en aquellos supuestos en que el principio de inmediación vaya unido a la naturaleza predominantemente oral de la actuación, pues, en un proceso oral, tan solo el órgano judicial que ha presenciado la aportación verbal del material de hecho y de derecho y, en su caso, de la ejecución de la prueba, está legitimado para dictar la Sentencia o, dicho en otras palabras, la oralidad del procedimiento exige la inmediación judicial». Asimismo y siguiendo aquella opinión, las Sentencias de las Audiencias Provinciales de Soria, de 3 de abril de 1995, mencionando expresamente al principio de oralidad y concentración de la prueba que rige en el proceso penal y no en el civil, y de Navarra, de 27 de julio de 1999, de igual forma en un caso de juicio verbal de la LEC/1881  (118) .

E incluso más modernamente y respecto del procedimiento de quiebra y en apelación, la STC 215/2005, de 12 de septiembre, que indica: «No es admisible, desde la perspectiva del derecho fundamental ahora considerado y de las garantías procesales que lo encarnan, el ejercicio de la función jurisdiccional por quien no está en disposición de emitir un juicio con suficiente conocimiento de lo actuado y sustanciado en el procedimiento, al no haber tenido acceso a los medios de conocimiento que la propia tramitación del proceso ofrece, y ello con independencia de que otro u otros miembros integrantes del órgano juzgador hayan tenido efectivo y directo conocimiento de lo actuado, pues constituye una garantía constitucional del proceso la exigencia de que el órgano judicial que debe decidir un pleito tenga conocimiento directo de las alegaciones y pruebas practicadas en aquél. No otro es el principio que sustenta la disciplina legal sobre el régimen de la vista, votación y fallo de los asuntos, que dispone los mecanismos para salvar la votación y fallo de la resolución en el caso de que con posterioridad al acto de celebración de la vista se imposibilitase algún Magistrado para asistir a la discusión y votación de la aludida resolución, permitiendo, en su caso, la incorporación a la Sala de otros Magistrados que sustituyan a los impedidos para dictar resolución, pero previa celebración de una nueva vista por la Sala así conformada (art. 258 Ley Orgánica del Poder Judicial; arts. 192 y 199.2 de la Ley de enjuiciamiento civil de 2000 y arts. 328 y 347 de la entonces vigente LEC 1881)».


Con este planteamiento, no extrañará que la falta de uniformidad terminara quedando en los anales de la historia. Carecía de coherencia y de razón jurídica que, tras la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, se prolongaran las divergencias apuntadas. Sus cimientos, articulados en aquellas justificaciones jurisprudencialmente aducidas, habían desaparecido. Y es que ya no podía seguir afirmándose que la inmediación reclamada para la tutela de los intereses privados era solo la definida en términos amplios, mientras que en el ámbito penal se precisaba además en su significado estricto. Resultaba que, en ambos procesos y por disposición legal, una y otra caracterización devenían imperativas: primero -cronológicamente-, la presencia judicial en la actuación oral de que se trate, después, el fallo «inmediato» por quien participó en la misma y en ejercicio de la función jurisdiccional.

Volviendo entonces a un contexto de identidad y dando un paso más, obsérvese que el registro audiovisual -como el acta- ni añade ni quita nada en cuanto a la vigencia generalizada de esta garantía en el primer grado de jurisdicción. Permitirá comprobar -como el acta- las dos exigencias que comporta y en esto no existen diferencias en función del tipo de litigio en el que nos encontremos.

b)  En el posterior recurso

La neutralidad y la identidad afirmada quiebran, sin embargo, cuando nos acercamos a la apelación, específicamente a la apelación penal dispuesta frente a sentencias dictadas por juzgados unipersonales en procedimiento de faltas, abreviado y rápido. Puntualicemos que la fractura no se produce porque los miembros del tribunal ad quem dejen de estar presentes en la eventual vista que tuviera lugar en esta fase o porque al finalizar la misma no fueran ellos quienes dictaran sentencia. No, uno y otro aspecto de la inmediación se cumplen -o deberían cumplirse- sin lugar a dudas. El problema, pues, es diverso y novedoso y radica en la previsión, consecuencia de la interposición de aquel recurso, de una segunda instancia escrita sin posibilidad de repetición del material probatorio que fue practicado en la primera inspirada en la oralidad.

Esta situación, que enlaza con la esfera de decisión de aquel órgano en cuanto a la revisión del juicio fáctico realizado previamente por el juzgador a quo y que nada tiene que ver con las discrepancias anteriores centradas en los principios de construcción del procedimiento, ha dado lugar a un entendimiento jurisprudencial, dos preferiblemente, que ponen en entredicho tanto ese carácter neutral como la igualdad de aplicación de la garantía. Proveniente en su mayoría de las secciones penales de las Audiencias Provinciales, la primera tesis potencia imponer como criterio de actuación al respecto el sometimiento generalizado a los hechos declarados probados en la sentencia impugnada y ello «por la singular autoridad de que goza la apreciación de la prueba realizada por el juez a quo». Originaria del Tribunal Constitucional la segunda y ulterior, trata de la imprescindible audiencia del imputado -y, en su caso, de los testigos y peritos que actuaron en la instancia- para revocar la absolución y dictar allí sentencia condenatoria frente a él.

El resultado, es bien sabido. Por motivos distintos, claro es, una y otra postura han provocado la negación práctica del doble grado en el ámbito del enjuiciamiento criminal. Pudiera ser entonces, y como se anticipó, que el sistema de documentación que se eligiera ya no fuera tan indiferente y que tuviera una cierta relevancia en la solución de las objeciones planteadas. Acaso por eso la última reforma de la Ley procesal penal y tras establecer la grabación como regla general, permitió a las partes tanto solicitar una copia en fase de apelación, precisamente para defender sus respectivas posiciones, como pedir su reproducción en la vista del recurso, seguramente con la intención de corroborar los defectos alegados y de colocar al tribunal ad quem en óptimas condiciones para decidir sobre la tutela pretendida (arts. 790 y 791). Otra cosa será, sin embargo, que lo haya conseguido y al último capítulo -el epílogo- nos remitimos.

Cuestionada la neutralidad de las nuevas tecnologías respecto a la problemática de la inmediación apuntada, es preciso retomar el dispar tratamiento que en sede de segunda instancia tiene esta garantía. Como es de todos conocido, aquellas observaciones de nuestros tribunales no han tenido, o no han tenido mayoritariamente, reflejo en la apelación civil. Sin perjuicio de lo que después se comentará, que carezcan de repercusión los pronunciamientos del Tribunal Constitucional puede ser comprensible: se enmarcan en una situación muy concreta y típica del proceso penal, la condena en el recurso tras una primera absolución del imputado que, no se olvide, es titular de los derechos fundamentales relativos a la presunción de inocencia y a la revisión de la sentencia condenatoria y la pena impuesta. No se entiende tanto, sin embargo, que aquellas afirmaciones -genéricas y formuladas bajo una regulación diversa- sobre el respeto a la declaración de hechos probados consecuencia de la oralidad de la instancia y supeditado a la existencia de pruebas personales no estén presentes en las sentencias a emitir en una y otra tipología de litigio; y menos aún se comprende cuando expresamente se alude al distinto significado de la inmediación civil y de la inmediación penal.

Así las cosas y con independencia de la trascendencia constitucional apuntada, diríase que esta garantía no solo viene asociada a la oralidad que preside el procedimiento, sino también al derecho material que se actúa en el mismo y a los diferentes criterios que por tal motivo lo conforman, principalmente presunción de inocencia. Y quizá no se esté tan desencaminado si se tiene en cuenta que el legislador no ha sido ajeno a esta diversidad: como se adelantó, las modificaciones introducidas por la Ley de la nueva oficina judicial respecto a la solicitud de reproducción de lo grabado en la fase de vista del recurso penal no se han trasladado a su homónima civil y ello a pesar de equipararse los sistemas de documentación de las actuaciones orales respectivas. Que se trate de un olvido o no es algo que desconocemos, pero mucho nos tememos que los tribunales penales van a continuar manteniendo sus reticencias sobre la actividad verificadora del error en la apreciación de la prueba, mientras que los civiles seguirán actuando como verdaderos órganos de segunda instancia realizando, en su caso, ese nuevo enjuiciamiento de la cuestión litigiosa, incluso sobre la base de unas pruebas personales cuya práctica no presenciaron.

Aunque, en este punto, no se puede ser tan rotundo. La lógica y el sentido común nos llevan a pensar que la brecha en el proceso civil -y asimilados- está abierta y que un cambio de planteamiento en absoluto sería irrealizable. La SAP de Toledo n.º 147/2007, de 18 de abril, serviría de ejemplo y llamamos la atención no solo sobre los argumentos recogidos, que no pueden sino calificarse de sumamente acertados, sino también sobre la fecha de emisión, que nos indica que el régimen de grabación de vistas ya estaba en funcionamiento:

«En torno a dicha cuestión controvertida, decíamos en resoluciones precedentes que el principio de inmediación, con predominio de la oralidad, que rige en la primera instancia del proceso civil instaurado por la LEC de 2000 (art. 137 LEC, en relación con el art. 229.2 LOPJ), no puede dejar de tener consecuencias en el ámbito del recurso de apelación, ya que, si bien el Tribunal ad quem aborda el caso sometido a su conocimiento con jurisdicción plena, aunque con arreglo al sistema de apelación limitada que da lugar a una simple revisio prioris instantiae y dentro de los cauces marcados por las partes en sus escritos de impugnación (tantum appellatum quantum devolutum), el hecho de que el Juez que ha dictado sentencia en primera instancia sea el mismo que ha presenciado la prueba como consecuencia de la inmediación confiere un carácter necesariamente limitado a la revisión fáctica que, de su valoración probatoria debidamente motivada, pueda hacer la sentencia de apelación. La inmediación dota de una posición privilegiada a la apreciación probatoria contenida en la sentencia apelada, de manera que solo cabe su revisión, bien cuando la prueba sea inexistente o no tenga el resultado que se le atribuye; bien cuando las conclusiones fácticas impugnadas no se apoyen en medios de prueba especialmente sometidos a la percepción directa o inmediación judicial, como es el caso de la prueba documental o incluso la pericial, mientras que en los demás supuestos, el examen revisorio ha de ceñirse a la razonabilidad y respaldo empírico del juicio probatorio, con arreglo a las reglas de la lógica y los principios de la experiencia, sin entrar a considerar la credibilidad de las declaraciones o los testimonios prestados ante el Juzgador».


Y no solo, y aquí y por razones de que no necesitan explicación radicaría la clave. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, referente último de la doctrina constitucional apuntada (y desarrollada infra capítulo -la cuestión- siguiente I.2.A y B), ni ha limitado las exigencias de vista pública e inmediación a los recursos penales, ni las ha vinculado única y exclusivamente al derecho fundamental a la presunción de inocencia. Al contrario, sus pronunciamientos, que parten del art. 6 del CEDH, derecho a un proceso justo, recaen en toda la tipología de instrumentos procesales hasta el punto que aquella distinción o bien surge difuminada o bien sencillamente no aparece.

Así puede verse, y estamos en el orden civil, en la Sentencia de 6 de diciembre de 2007, caso Susana Rós Westlund contra Islandia, cuyo origen fue, de un lado, una venta inmobiliaria con posterior demanda de indemnización por daños y perjuicios: «Tras el dictamen emitido el 26 de septiembre de 2001 por el perito judicial, G. ejercitó una acción de reclamación de daños y perjuicios ante el Tribunal de distrito de Reykiavik, reivindicando un descuento en el precio de la compra debido a los defectos, así como una indemnización por los desperfectos en la propiedad». De otro, una sentencia en primera instancia estimatoria de la pretensión y una segunda, consecuencia del recurso interpuesto por el demandado, confirmatoria de la misma y sobre la base exclusivamente del expediente escrito. A partir de ahí la queja ante el Tribunal de Estrasburgo por vulneración del art. 6.1 del Convenio al no haber podido defender su causa oralmente y por escrito. La contestación -o parte de ella- de este órgano jurisdiccional de carácter supranacional fue la siguiente:

«El Tribunal recuerda que la admisibilidad de las pruebas se rige en primer lugar por las normas de la legislación interna y que, en principio, corresponde a los tribunales internos la valoración de las pruebas admitidas. La tarea que al Tribunal atribuye el Convenio consiste en determinar si el procedimiento en su conjunto, incluido el modo de presentación de los medios de prueba, tuvo un carácter equitativo, tal y como exige el art. 6.1 (ver Schuler-Zgraggen v. Switzerland, judgment of 24 June 1993). Señala que una de las exigencias de un "proceso equitativo" es la "igualdad de armas", que implica la obligación de ofrecer a cada parte en el proceso una posibilidad razonable de presentar su causa en unas condiciones que no le coloquen en situación de desventaja respecto a su oponente (Sentencias Hentrich contra Francia, de 22 septiembre 1994; Dombo Beheer B. V. contra Países Bajos de 27 octubre 1993). Otro de los elementos de un proceso equitativo, en el sentido del art. 6.1, es el carácter contradictorio del mismo: cada parte en el proceso debe en principio tener la facultad no solamente de dar a conocer las pruebas necesarias para que sus pretensiones tengan éxito, sino también conocer y comentar cualquier prueba o alegación presentada con vistas a influir en la decisión del tribunal (Sentencia Mantovanelli v. France, judgment of 18 March 1997). Por otra parte, el procedimiento debe permitir la adecuada participación de las partes en el proceso (Sentencia Kerojärvi contra Finlandia de 19 julio 1995).

Asimismo, el Tribunal recuerda que cuando, como en este caso, se celebra una vista oral en primera instancia, la falta de una vista oral en la fase de apelación puede justificarse por las especiales características del procedimiento en cuestión. De esta forma, los procedimientos de autorización para recurrir, o dedicados exclusivamente a cuestiones jurídicas y no fácticas, pueden cumplir las exigencias del art. 6.1 aunque el Tribunal de apelación o de casación no haya dado al actor la oportunidad de expresarse personalmente. Es necesario, para ello, examinar el papel que ha de desempeñar la jurisdicción de apelación en el sistema de apelación interno y la manera en la que los intereses del recurrente han sido realmente expuestos y protegidos ante el tribunal a la vista de las cuestiones que éste tiene que juzgar y si ha de conocer tanto de cuestiones de hecho como de Derecho que no pueden resolverse adecuadamente sobre la base del expediente (ver, por ejemplo, Sentencias Helmers contra Suecia de 29 octubre 1991; Miller contra Suecia, 8 febrero 2005).

(...) El Tribunal señala asimismo que, al condenar a la demandante a pagar una indemnización a G., el Tribunal de distrito tuvo en consideración que G. conocía o debía conocer el estado del tejado en el momento de la transacción. El Tribunal Supremo tenía plena jurisdicción para conocer tanto de cuestiones de hecho como de Derecho, aunque sin la participación de G., tenía que resolver sobre la base del expediente del Tribunal de distrito y las alegaciones de apelación de la demandante. Además, en su recurso al Tribunal Supremo, la demandante se oponía a la interpretación del Tribunal de distrito de la descripción de la propiedad y exponía una serie de argumentos que cuestionaban sus conclusiones en el sentido de que G. ignoraba el estado real del tejado en el momento al que se refiere. Con respecto a esta cuestión, que parece haber sido una importante cuestión de hecho planteada en el recurso de la interesada, ha de señalarse también que la demandante, al igual que hizo anteriormente y sin éxito ante el Tribunal de distrito, pidió al Tribunal Supremo que oyese como testigos a las personas que habían trabajado para G. en la casa durante el verano de 1999. A la luz de lo anterior y habida cuenta de lo que arriesgaba la demandante, el Tribunal considera que la cuestión de la condena a pagar una indemnización a G. no podía resolverla el Tribunal Supremo, en un proceso con todas las garantías, sin haber valorado directa y personalmente los testimonios de las partes (ver, Sentencias Ekbatani contra Suecia de 26 mayo 1988; Sigurthor Arnarsson contra Islandia 15 julio 2003). Sin embargo, por las razones puestas de relieve en el apartado 40 supra, la no celebración de vista oral fue consecuencia directa de la aplicación del art. 158.3 de la LECiv, que impide al Tribunal Supremo ejercer toda facultad en cuanto a la necesidad de celebrar una vista oral en interés de la equidad del proceso.

Habida cuenta del procedimiento en su conjunto, el papel del Tribunal Supremo y las cuestiones que había de conocer, el Tribunal estima que las características del procedimiento no eran especiales para justificar la no celebración de una vista oral ante el Tribunal Supremo. En consecuencia, ha habido violación del art. 6.1 del Convenio».

Conviene comentar que la normativa islandesa contiene una disposición justificando la ausencia de vista e incluso de contradicción y por ello el Tribunal consideró «que el Estado demandado debería tomar las medidas apropiadas para asegurar que sean los criterios del Convenio los que se apliquen». Pero nótese que tales observaciones respecto al ordenamiento interno no impiden apreciar que estamos ante una causa civil, que la sentencia de instancia fue condenatoria -confirmándose después en apelación- y que en juego estaba la petición de revocación y realización de un nuevo enjuiciamiento fáctico -y jurídico- sobre el objeto litigioso.

En sede administrativa, igualmente puede acudirse a la STEDH de 10 abril de 2008, caso Abrahamian contra Austria, aunque aquí con un matiz puesto que la instancia se juzgó sin vista oral:

«En el presente caso, el Tribunal reitera que la jurisprudencia del Tribunal Administrativo austriaco no oye a las partes, a menos que una de ellas pida ser oída. La demandante, requirió expresamente una vista oral ante el Tribunal Administrativo, lo que fue denegado sin dar razones para ello. Por consiguiente, no cabe duda de que la demandante fue privada de este derecho. Asimismo, no parece que haya habido circunstancias excepcionales que puedan justificar el prescindir de la vista. El Tribunal Administrativo fue el primer y único órgano judicial ante el que el que la demandante presentó el asunto; le correspondía examinar los fundamentos de su demanda; la revisión planteó no solo cuestiones jurídicas sino también importantes cuestiones de hecho. Siendo esto así, el Tribunal considera que su derecho a una "vista pública" incluía su derecho a una "vista oral" (ver Fischer contra Austria, núm. 16922/1990, Sentencia de 26 abril 1995, ap. 44). Por consiguiente, ha habido violación del art. 6.1 del Convenio»  (119) .


Y lo mismo en la STEDH de 24 de febrero de 2005, caso Birnleitner contra Austria, donde se insiste en la falta de validez de la reserva austriaca sobre las restricciones a las audiencias públicas y se estima que, al ser un «asunto que se refería a la evaluación práctica de hechos y no a asuntos técnicos de naturaleza compleja» -delimitación de unos terrenos para la caza-, «el tribunal administrativo debería haber escuchado las opiniones de los expertos, el oficial y el privado, celebrando un careo».

Y no hace prueba en contrario la existencia de otros pronunciamientos del Tribunal de Estrasburgo rechazando las demandas formuladas por violación del art. 6.1 del CEDH en litigios no penales. En absoluto. Si bien se mira, los mismos no hacen sino partir de la exigencia de inmediación en los juicios de apelación de los respectivos procedimientos para, a continuación, concluir negando el quebranto sobre la base de una pretensión impugnatoria limitada a discusiones en torno a cuestiones jurídicas o acerca de temas fácticos de carácter técnico que permiten su presentación y resolución por escrito. Sirva como ejemplo la STEDH de 31 julio de 2007, caso Rizhamadze contra Georgia que trae causa de un despido de funcionario improcedente y de una demanda solicitando la restitución en el puesto y una indemnización por pérdida de salario:


«El Tribunal recuerda que el derecho a que "su causa sea oída públicamente" que establece el art. 6.1 implica necesariamente el derecho a una "vista oral". Sin embargo, la obligación en virtud del art. 6.1 de celebrar una vista oral no es absoluta. Por tanto, la ausencia de una vista oral puede ser compatible con las exigencias del art. 6 si la cuestión que debe decidirse no plantea cuestiones fácticas o jurídicas que no puedan resolverse adecuadamente sobre la base del expediente y de las alegaciones por escrito de las partes [ver, mutatis mutandis, Sentencias Fredin contra Suecia (núm. 2), de 23 febrero 1994; Fischer contra Austria de 26 abril 1995.

El Tribunal recuerda, además, que en los procedimientos ante un Tribunal de primera y única instancia, existe normalmente el derecho a una vista oral (ver, entre otras, Sentencia Håkansson y Sturesson contra Suecia). Sin embargo, la ausencia de vista oral ante una segunda o tercera instancia puede estar justificada por las características especiales del procedimiento en cuestión, siempre que se haya celebrado una vista oral en primera instancia (ver, por ejemplo, Sentencia Helmers contra Suecia de 29 octubre 1991).

En lo que respecta al Tribunal Supremo de Georgia cuando se pronuncia en casación, el Tribunal señala que su papel principal es examinar la legalidad de las resoluciones impugnadas. Se deduce de las alegaciones del Gobierno, no discutidas por el demandante y respaldadas por la legislación y la práctica internas, que el Tribunal de casación no es competente para resolver cuestiones fácticas, sino que únicamente puede revisar la interpretación y aplicación de las disposiciones legales procesales y sustantivas. Sin embargo, un recurrente puede impugnar los hechos establecidos formulando "un motivo de casación complementario y fundamentado" de que han sido determinados por los tribunales inferiores en violación de las normas procesales (apartados 16-18 y 30-32 supra).

El Tribunal señala que, en su recurso de casación, el demandante solicitó la revisión de las circunstancias de la causa. Sin embargo, no especificó las deficiencias procesales de la valoración fáctica de su situación por el Tribunal de apelación (apartado 12 supra). En estas circunstancias, el Tribunal señala que el Tribunal Supremo, careciendo de la necesaria competencia para la revisión fáctica de la resolución impugnada o para ordenar la práctica de nuevas pruebas, se negó legítimamente a investigar las circunstancias de la causa y en su lugar refrendó la determinación del Tribunal de apelación en virtud del art. 407 de la LECiv. Al revisar únicamente la validez del razonamiento jurídico del Tribunal de apelación (art. 404.1 de la LECiv), el Tribunal de Casación se pronunció sobre la aplicabilidad y modalidad de cálculo del plazo límite de acuerdo con el art. 204.1 del CL.

En la medida en que la cuestión del plazo límite ya fue examinada en una vista oral por el Tribunal de apelación, el derecho del demandante a otra vista oral sobre la misma cuestión puede razonablemente considerarse menos importante. En consecuencia, a la vista de la naturaleza del procedimiento del recurso de casación de que se trata, existen otras consideraciones legítimas que imperan sobre este derecho (ver Sentencias Ekbatani contra Suecia de 26 mayo 1988; Helmers). El Tribunal admite, a este respecto, la referencia del Gobierno a las exigencias de economía y diligencia.

El Tribunal considera que, dada la cuestión a resolver, el Tribunal Supremo podía revisar como es debido la interpretación del tribunal inferior de las disposiciones legales aplicables sobre la sola base de las alegaciones escritas de las partes y otros documentos del expediente. Los argumentos jurídicos, así como los relativos a cuestiones fácticas técnicas, pueden presentarse de forma más efectiva por escrito que oralmente [ver, por ejemplo, Pursiheimo contra Finlandia, 25 noviembre 2003; Sentencias Döry contra Suecia, 12 noviembre 2002; Sutter contra Suiza, de 22 febrero 1984; Coorplan-Jenni GmbH and ACIC contra Austria, 27 julio 2006; Salomonsson contra Suecia, 12 noviembre 2002; Göç contra Turquía].

Además, el Tribunal concede un significado especial al hecho de que, en el presente caso, la ausencia de vista oral no minó el derecho del demandante a un procedimiento contradictorio, cuestión que no discute el demandante. Habida cuenta de la información de que dispone, el Tribunal señala que el Departamento no se opuso al recurso de casación del demandante. Este último, por tanto, no puede alegar que la ausencia de vista oral lo privara de la posibilidad de conocer y, en su caso, comentar las alegaciones de la otra parte con anterioridad al pronunciamiento de la resolución definitiva (ver, a contrario, Sentencia Lobo Machado contra Portugal de 20 febrero 1996; Sentencias Vermeulen contra Bélgica de 20 febrero 1996; Fretté contra Francia). Por último, el Tribunal concede importancia al hecho de que el demandante no ignoraba la decisión del Tribunal Supremo de prescindir, en el procedimiento de casación, de la celebración de una vista oral puesto que esta decisión le fue debidamente notificada con anterioridad al examen de la causa (apartado 13 supra).
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