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RESUMEN: La situacion producida por la pandemia causada por el coronavirus, ha dejado su impronta en
el modo de llevar a cabo la actividad cotidiana de nuestros juzgados y tribunales. Asi, frente a la ordinaria
realizacion de los juicios presenciales, ha sido frecuente la aparicion de actuaciones judiciales telematicas
propiciadas por la nueva legislacion. En este articulo se pretende dar respuesta a la siguiente pregunta:
ise respetan los principios y derechos fundamentales del proceso con estas nuevas regulaciones?

PALABRAS CLAVE: coronavirus; juicios telematicos; principios procesales; derechos fundamentales
procesales.

ABSTRACT: The situation produced by the coronavirus pandemic has left its footprint on the way we carry out
our courts and tribunals daily activity. Thus, contrary to the ordinary face-to-face trials conduct, the appearance
of electronic judicial proceedings prompted by the new legislation was frequent. This paper aims to answer
the following question: are the principles and fundamental rights of the process respected under these new
regulations?
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l. LA IRRUPCION DE LAS PLATAFORMAS DIGITALES EN EL AMBITO
JUDICIAL.

Las plataformas digitales pueden ser definidas como una herramienta de
cardcter digital que tiene dos caracterifsticas principales. A través de ella se ofrecen
productos vy servicios (por ejemplo, mercados digitales, motores de busqueda,
sistemas de pago, etc) y se facilita la interaccién, mediante el servicio provisto
y a través de Internet, entre dos o mds conjuntos de usuarios diferentes pero
interdependientes (pueden ser empresas, individuos, Administraciones Publicas o
instituciones de cualquier tipo)'.

El uso de las plataformas digitales como un servicio que procura la realizacién
de juicios telemdticos o de parte de ellos -lo que denominaremos actuaciones
judiciales o vistas telemdticas-, se ha convertido en uno de los logros recientes
implementados por la legislacion post-covid.

No es que antes de esta situacién de emergencia no estuvieran previstos
legalmente los actos procesales telemdticos. Si que lo estaban, y se llevaban a
cabo, especialmente, en proceso penal. Asf, el art. 731 bis LECrim disponia que “El
Tribunal, de oficio o a instancia de parte, por razones de utilidad, seguridad o de

| Definicién accesible en Guias Juribicas WoLTErRs KLUWER, voz: plataforma digital, consultado el 3/11/2021.
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orden publico, asf como en aquellos supuestos en que la comparecencia de quien
haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como imputado,
testigo, perito, o en otra condicidn resulte gravosa o perjudicial, y, especialmente,
cuando se trate de un menor, podrd acordar que su actuacién se realice a través de
videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacién bidireccional
y simultdnea de la imagen y el sonido, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado
3 del articulo 229 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,

Por su parte ese articulo de la LOPJ establecia que tales actuaciones “(...)
podran realizarse a través de videoconferencia u otro sistema similar que permita
la comunicaciéon bidireccional (...) y la interaccidn visual, auditiva y verbal entre
dos personas o grupos de personas geogrdficamente distantes asegurando
en todo caso la posibilidad de contradiccién de las partes y la salvaguarda del
derecho de defensa, cuando asf lo acuerde el juez o tribunal. En estos casos, el
secretario judicial del juzgado o tribunal que haya acordado la medida acreditard
desde la propia sede judicial la identidad de las personas que intervengan a través
de la videoconferencia mediante la previa remision o la exhibicion directa de
documentacién, por conocimiento personal o por cualquier otro medio procesal
idéneo”.

A su vez, el art. 230.1 LOP)J dispone, en su redaccién dada por LO 4/2018, de
28 de diciembre, que “los juzgados v los tribunales y las fiscalias estdn obligados
a utilizar cualesquiera medios técnicos, electrdnicos, informadticos y teleméticos,
puestos a su disposicion para el desarrollo de su actividad y ejercicio de sus funciones
(...). Las instrucciones generales o singulares de uso de las nuevas tecnologias que
el Consejo General del Poder Judicial o la Fiscalfa General del Estado dirijan a los
jueces y magistrados o a los fiscales, respectivamente, determinando su utilizacién,
seran de obligado cumplimiento”.

Sin embargo, como adelantdbamos, la situacién de pandemia ha hecho resurgir
vigorosamente la necesidad de practicar actuaciones de modo telemdtico en
aras de evitar el contacto personal que conlleva el riesgo de propagacion de la
enfermedad, ineludible en los juicios presenciales.

De esta forma, el legislador comenzé a apostar por este modo de proceder
en el derogado RD 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas
para hacer frente al COVID-19, en el dmbito de la Administracidn de Justicia. En
él, su art. |19 disponia que:

2 Enlos mismos términos se pronuncia el art. 325 LECrim, pero referido a la instrucciéon de las causas.
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|. Durante la vigencia del estado de alarma® y hasta tres meses después de
su finalizacién, constituido el Juzgado o Tribunal en su sede, los actos de juicio,
comparecencias, declaraciones y vistas, y, en general, todos los actos procesales,
se realizardn preferentemente mediante presencia telemdtica, siempre que
los Juzgados, Tribunales y Fiscalfas tengan a su disposicidon los medios técnicos
necesarios para ello.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en el orden jurisdiccional
penal serd necesaria la presencia fisica del acusado en los juicios por delito grave.

()"

El primer juicio que se realizé telemdticamente basado en él, tuvo lugarel | de
mayo de 2020, poco después de entrar en vigor el RD. En ese mismo mes, en una
comparecencia a peticién propia ante la Comisién de Justicia del Congreso de los
Diputados, el ministro del ramo informd de que, desde que se celebrd en nuestro
pals ese primer juicio telemdtico, se habfan producido 300.000 comparecencias
virtuales*.

Posteriormente el RD 16/2020 fue derogado por la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19
en el dmbito de la Administracién de Justicia. En su art. 14 dispone lo siguiente:

|. Hasta el 20 de junio de 2021 inclusive, constituido el juzgado o tribunal en
su sede, los actos de juicio, comparecencias, declaraciones v vistas, y, en general,
todos los actos procesales, se realizardn preferentemente mediante presencia
telemdtica, siempre que los juzgados, tribunales y fiscalfas tengan a su disposicidn
los medios técnicos necesarios para ello.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en el orden jurisdiccional
penal serd necesaria la presencia fisica del acusado en los juicios por delito grave.

También se requerird la presencia fisica del investigado o acusado, a peticion
propia o de su defensa letrada, en la audiencia prevista en el art. 505 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal cuando cualquiera de las acusaciones interese su prision
provisional o en los juicios cuando alguna de las acusaciones solicite pena de prision
superior a los dos afios, salvo que concurran causas justificadas o de fuerza mayor
que lo impidan.

3 El primer estado de alarma fue posteriormente declarado inconstitucional por la STC 148/2021, de 14 de
julio. Resolvia el recurso de inconstitucionalidad 2054-2020, interpuesto por mas de cincuenta diputados
del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados, en relacion con diversos preceptos del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaré el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Posteriormente, el segundo estado de alarma decretado
por el Gobierno fue declarado parcialmente inconstitucional por STC 183/2021, de 27 de octubre.

4  Consgjo GENERAL DE LA ABOGACIA EspaNOLA: “Primer afo de juicios telematicos: 300.000 comparecencias
virtuales”, accesible en Internet, consultado el 10/11/2021
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Cuando se disponga la presencia fisica del acusado o del investigado, serd
también necesaria la presencia fisica de su defensa letrada, a peticién de esta o del
propio acusado o investigado. (...).

5. Se adoptardn las medidas necesarias para asegurar que en el uso de métodos
telemdticos se garantizan los derechos de todas las partes del proceso. En especial,
deberd garantizarse en todo caso el derecho de defensa de los acusados e
investigados en los procedimientos penales, en particular, el derecho a la asistencia
letrada efectiva, a la interpretacion y traduccion y a la informacién y acceso a los
expedientes judiciales.

6. En los actos que se celebren mediante presencia telemdtica, el juez o letrado
de la Administracion de Justicia ante quien se celebran podrd decidir la asistencia
presencial a la sede del juzgado o tribunal de los comparecientes que estime
necesarios".

Si comparamos el contenido de este art. 14 de la Ley 3/2020 con el del art. 19
del RD 16/2020 observaremos que los apartados | y el 2 -en lo referente a los
juicios por delito grave-, son idénticos. Sin embargo, el precepto de la nueva Ley
requiere también la presencia fisica del investigado o acusado para la audiencia
de prisidn provisional y cuando la pena de prision solicitada sea superior a los dos
afios. Por otro lado, el texto de la Ley, pone el énfasis en garantizar los derechos
de todas las partes cuando se opte por el uso de medios telemédticos y permite
que, aungue un acto se celebre de forma telemdtica, los comparecientes asistan
presencialmente.

En conclusidn: la diccidn del art. 14 de la Ley 3/2020 es mas restrictiva respecto
al uso de medios telemdticos de lo que lo era su homdloga en el derogado RD.
Este retroceso merece un juicio negativo a nuestro parecer porque pensamos que
estd suficientemente garantizado el derecho de defensa -con la exclusiva salvedad
de presencia fisica para los delitos graves-, sin necesidad de extenderlo a los que
lleven aparejadas penas de mds de 2 afios. Asimismo, la comparecencia de la
prisién provisional puede realizarse sin merma de tal derecho si se lleva a cabo
telemdticamente.

Hay que hacer notar que la vigencia del art. 14 de la Ley junto con el resto de
articulos del Capitulo Ill -relativo a medidas organizativas y tecnoldgicas-, se ha
extendido mds alld del 20 de junio de 202! y hasta el momento de escribir estas
Iineas. En efecto, la Disposicidn transitoria segunda de la Ley supedita la aplicacion
al mantenimiento de la crisis sanitaria que finalizard solo cuando el Gobierno
declare de manera motivada y de acuerdo con la evidencia cientifica disponible
-previo informe del Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias-,
la finalizacién de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. De
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modo que, en tanto persista la situacidn de crisis sanitaria, las medidas serdn
aplicables.

Asi lo confirma la Circular 3/2021 del Secretario General de la Administracion
de Justicia, de informacién sobre las medidas organizativas y tecnoldgicas previstas
en el Capftulo Il de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales
y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el dmbito de la Administracién
de Justicia. “En el momento actual seguimos inmersos en una crisis sanitaria, una
pandemia, como ha declarado la Organizacion Mundial de la Salud, y es necesario,
como ya se contempld en la Ley 3/2020, que sigan vigentes las previsiones en
materia de medidas organizativas y tecnoldgicas contenidas en su Capitulo |lI
para el buen funcionamiento de la Administracion de Justicia hasta que, (...), el
Gobierno declare (...) la finalizacién de la crisis sanitaria”.

En cualquier caso, se carece todavia del esperado Proyecto de Ley que
prometia la Disposicidon Final 3* de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del
uso de las tecnologfas de la informacién y la comunicacion en la Administracidn
de Justicia. Segin ella -que lleva el marbete “Regulacion del uso de los sistemas
de videoconferencia en la Administracién de Justicia’-, “El Gobierno presentard
un proyecto de ley que regule de manera integral el uso de los sistemas de
videoconferencia en la Administracién de Justicia”. La Ley entrd en vigor el 7 de
julio de 2011, hace ya mds de diez afios y... ni rastro del esperado Proyecto. Ese
silencio clamoroso nos da una idea elocuente de cudl es la importancia real que los
distintos gobiernos de la nacién prestan a la Administracion de Justicia®.

Para concluir este punto sobre la irrupcién de las plataformas digitales, resta
indicar que las plataformas usadas para la realizacidn de actos procesales son
distintas segln se trate de drganos jurisdiccionales radicados en territorio de
CCAA de ambito competencial del Ministerio de Justicia o no.

La Guia para la celebracién de actuaciones judiciales con medios telemadticos
en el dmbito competencial del Ministerio de Justicia, dispone que, como sistema de
videoconferencia, se utilizard el puesto a disposicién del érgano judicial por parte
del Ministerio de Justicia que no es otro que el Cisco Meeting. No se utilizardn
aquellas plataformas de comunicacién, publicas o privadas, que no hayan sido
autorizadas previamente por la Direccién General del Transformacion Digital de
la Administracién de Justicia.

5  Existe en estos momentos un Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Digital del Servicio Pablico
de Justicia, en el que se regulan las actuaciones judiciales no presenciales. Este Anteproyecto prevé la
derogacion expresa de la Ley 18/2011, de 5 de julio. Su entrada en vigor esta prevista para el | de enero de
2023 excepto un grupo de articulos que lo haran el | de enero de 2025. En fin, como reza el dicho popular,
las cosas de palacio van despacio...
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Por su parte, la Gufa para la celebracion de actuaciones judiciales telematicas
del CGPJ, indica en su Anexo que considerando las exigencias establecidas en
el art. 229.3 LOPJ, no podrén utilizarse para las declaraciones, interrogatorios,
testimonios, careos, exploraciones, informes y ratificacién de las periciales, las
videoconferencias de baja calidad como Skype, Teams, Zoom, etc. Para estos casos
debe utilizarse la videoconferencia de calidad. La Gufa no indica qué plataformas
pueden ser consideradas como aptas para ser soporte de una videoconferencia de
calidad, sino que remite a las Administraciones prestacionales la implementacion
de los sistemas tecnoldgicos teniendo en cuenta los requerimientos minimos
establecidos por el CGPJ®.

Il. REQUISITOS TECNICOS DE LAS ACTUACIONES JUDICIALES
TELEMATICAS.

Ateniéndonos a lo dispuesto en el Anexo de la Guia para la celebracién de
actuaciones judiciales telemdticas del CGPJ, se exigen unos requisitos técnicos
minimos para poder utilizar las plataformas de videoconferencia en los juicios
con garantfas. A este respecto cabe distinguir entre las tecnologias aplicables,
la seguridad, la organizacién v la verificacién del cumplimiento de los requisitos
técnicos.

I. Tecnologias aplicables.

El sistema de gestidn procesal almacena y gestiona todos los documentos de un
procedimiento judicial incluidos a lo largo de su vida procesal. Estos documentos
deben ser mostrados en el acto procesal virtual, por ejemplo, en una vista publica.
Se considera, pues, imprescindible que los recursos tecnoldgicos elegidos sean
de calidad y estén integrados entre si. Entre ellos, cabe destacar los sistemas de
grabacién de vistas, los mecanismos de acceso a la documentacion y la sede judicial
electrdnica. Vedmoslos a continuacién.

A) Los sistemas de grabacion de vistas.

Los sistemas de grabacion de vistas son herramientas imprescindibles para
poder celebrar actos procesales virtuales. Permiten grabar los actos procesales y
generar copias para las partes, facilitan la firma electrdnica de la vista por parte
del LAJ garantizando la integridad de lo grabado y permiten marcar secuencias
determinadas para simplificar el visionado posterior.

6  Los requerimientos minimos segun el Anexo a la Guia son; para el tipo de comunicacién IP y para el ancho
de banda: RDSI de 3 lineas, IP aconsejable 768Kb hasta 2Mb (bidireccional) e imagen de calidad HD (1080p)
preferible Full HD.

7  En este epigrafe Il, se sintetizan los requisitos técnicos de los juicios y actos procesales telematicos de
acuerdo con lo dispuesto en la Guia.
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Estos sistemas estdn integrados a su vez con el sistema de gestion procesal y
se complementan con: suficientes pantallas de gran tamafio y de alta resolucién;
micréfonos omnidireccionales; cdmaras también de alta resoluciéon vy ordenadores
en las salas de vistas. Todo ello para que la calidad de las grabaciones sea la
necesaria y no haya problemas de visualizacién por parte de los asistentes y sea
posible acceder a los expedientes judiciales y/o mostrar documentos.

Las plataformas que ofrecen sistemas de videoconferencias para ser aptas en
este entorno deben serde calidad. Estas herramientas permitirdn a los intervinientes
conectarse de forma remota con la sede fisica donde esté constituido el tribunal.

Estos sistemas de videoconferencias se consideran de calidad cuando permiten
“la comunicacion bidireccional y simultdnea de la imagen y el sonido y la interaccion
visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos de personas geograficamente
distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccidén de las partes
y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asf lo acuerde el juez o tribunal”
(art. 229.3 LOP)).

Las salas virtuales o videoconferencias de baja calidad (Skype, Teams, Zoom,
etc.), carecen de las caracteristicas mencionadas por lo que no serdn utilizadas para
las declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones, informes y
ratificacion de las periciales. Sf puede considerarse su uso en actuaciones internas,
como las deliberaciones del tribunal o actuaciones externas, como aquellas
llevadas a cabo con exclusiva intervencién de operadores juridicos.

B) Los mecanismos de acceso a la documentacion.

Es imperativo asegurar que toda la documentacion asociada al proceso
permanece guardada de forma segura y estd disponible siempre que sea requerida.

Si la integracidn con el sistema de gestion procesal de todas las herramientas
proporciona esta seguridad y permite la exhibicién de documentos que las partes
puedan presentar en el momento de la vista o su descarga y distribucidn, este
es el mecanismo a utilizar. Si no fuera asf, puede ser necesario recurrir a otras
posibilidades, como la gestién de documentos seguros en plataformas de nube.
Caso de ser imprescindible el uso de esta herramienta, deberd adaptarse a las
condiciones de seguridad de la Guia que tiene publicada a tal efecto la AEPD.

C) La sede judicial electrénica.

El tercer recurso tecnoldgico al que nos referfamos es la conocida como sede
judicial electrdnica. Se trata de una direccién electrdnica disponible para los
ciudadanos a través de redes de telecomunicaciones cuya titularidad, gestién y
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administracién corresponde a cada una de las Administraciones competentes en
materia de justicia.

La sede judicial electrdnica ofrece los servicios de la Administracion de Justicia
a los que pueden acceder los ciudadanos y los operadores juridicos. Se realizardn
a través de estas sedes, por ejemplo: el acceso al estado de la tramitacion del
expediente; la publicacién electrdnica de resoluciones; la autenticacion de la
Administracién de Justicia o de los ciudadanos y profesionales, etc.

Cuando los actos procesales deban realizarse en audiencia publica, la
sede electrdnica se revela como el mejor modo de garantizar la difusion de la
informacién, cumpliendo asf con la exigencia de publicidad

2. Seguridad.

Atender a las medidas de seguridad adquiere especial importancia cuando las
conexiones remotas no se realizan en un entorno privado. Y ello sucede cuando
se llevan a cabo actos procesales teleméticos.

Para empezar, resulta imprescindible cumplir con las medidas de seguridad
reguladasenel EJIS (Esquema]udicial de Interoperabilidady Seguridad), garantizando
la integridad, autenticidad, confidencialidad, calidad, proteccidn y conservacion de
la informacién grabada y de los documentos almacenados. Al mismo tiempo deben
asegurarse los requerimientos que permitan la compatibilidad e interoperabilidad
de los sistemas informdticos.

En consecuencia, se considera que deben ser especialmente controlados y
posteriormente comprobados los siguientes controles, prevenciones y requisitos:

a) autenticacién de las partes y de los operadores juridicos.

b) control de acceso de los usuarios.

¢) encriptacién de las comunicaciones.

d) protocolos para la gestidn de los incidentes relativos a la seguridad.

e) posibilidad de rastrear cualquier fallo técnico intencionado.

f) contar con soporte técnico que garantice la disponibilidad de las herramientas.
g) garantia de confidencialidad.

h) integridad de las grabaciones.
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i) custodia y almacenamiento de las grabaciones.
j) custodia y almacenamiento de los documentos a exhibir.
3. Organizacion

En el dmbito de organizacion, son tres los requisitos que se consideran
recomendables e incluso imprescindibles:

|°) contar con administradores que atiendan el sistema de grabacién de vistas,
controlen las videoconferencias y moderen las salas virtuales

2°) realizar pruebas previas a la audiencia virtual y llegar a acuerdos con las
partes sobre las condiciones de celebracién de la audiencia

3°) elaborar una guia del usuario para todos los participantes, que se les debe
remitir con cardcter previo a la audiencia virtual.

La aplicacidn de “salas de vista" debe incluir la funcién de “antesala” o “sala de
espera’’. En el caso de que no fuera asi, se usard la llamada al interviniente evitando
la conexidn antes de que este sea llamado. Dicho llamamiento debe hacerlo el
moderador cuando sea requerido para ello por el tribunal, y, por tanto:

a) debe contarse con un teléfono de contacto inmediato -preferiblemente
mdavil- con el interviniente que haya de ser llamado;

b) la llamada debe poder efectuarse por el funcionario moderador que esté
manejando la conexién de la sala al sistema vy la grabacién del acto. A tal fin las
salas de vista deben dotarse de teléfono;

0) el teléfono servird para establecer un contacto 4gil con el interviniente para
la resolucién de incidencias como desconexiones;

d) puede estudiarse la utilizacidn del sistema de mensajerfa SMS del CGP) para
estas finalidades

4. Verificacion del cumplimiento de los requisitos técnicos

Todas las Administraciones que ofrezcan sus herramientas a los drganos
judiciales para la celebracidn de actos procesales telemdticos deberdn especificar:

a) cudles son y sus caracteristicas técnicas;
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b) cdmo pueden satisfacer cada uno de los principios que deben cumplirse y
respetarse, de forma que no suponga una merma en el derecho a la tutela judicial
efectiva y demds principios aplicables en el seno de cada uno de los procedimientos
judiciales;

) si se cumplen las medidas de seguridad y organizacién antes mencionadas;

d) si alguna de las facilidades recomendadas para las salas virtuales, no puede
ser satisfecha por la herramienta elegida por la Administracién, deberd indicar con
qué herramienta va a suplir esta carencia.

lll. ALGUNAS CUESTIONES QUE SUSCITAN LAS ACTUACIONES
JUDICIALES TELEMATICAS MEDIANTE PLATAFORMAS DIGITALES.

Como sefiala la Guia para la celebracién de actuaciones judiciales telemdticas
del CGP]J, resulta conveniente distinguir entre dos tipos de actuaciones: las internas
y las externas.

Las actuaciones internas se refieren a la actividad de los tribunales que se
desarrollasin presenciaalgunanide ciudadanos, nide operadoresjuridicos. Van estas
desde las deliberaciones del propio érgano jurisdiccional, hasta las comunicaciones
que jueces y magistrados hayan de sostener con LAJs y funcionarios, pasando por
juntas de jueces y plenos no jurisdiccionales.

Las actuaciones externas versan sobre la actividad de los tribunales en las
que participan operadores juridicos y/o ciudadanos. Dentro de ellas podemos
diferenciar entre aquellas en las que intervienen exclusivamente operadores
juridicos (MF, abogados, procuradores, graduados sociales) y aquellas otras en las
que intervienen ciudadanos con o sin la concurrencia de operadores juridicos.

Nosotros, en este trabajo, vamos a referirnos a la Ultima de las actividades
mencionadas, pues es en ella donde pueden producirse el mayor nimero de
contravenciones de los principios del proceso y procedimiento, de sus derechos
fundamentales, asi como de la calidad exigible a la prueba.

I. Respecto a los principios estructurales del proceso.

Afirma acertadamente PARDO IRANZO que “para que haya proceso, del tipo
que sea, es imprescindible que existan dos posiciones contrapuestas, a las que
se concedan los mismos derechos, cargas y obligaciones y que se respete el
derecho de ambas a defenderse. En definitiva, no hay proceso si no concurren tres
principios: |. Principio de dualidad de posiciones. 2. Principio de igualdad de partes.
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3. Principio de contradiccidn o audiencia”. A estos tres principios los denomina la
autora principios estructurales o consustanciales al proceso®.

De los tres principios enumerados, el de contradiccion y el de igualdad son los
que pueden verse mds directamente afectados por la celebracién de actuaciones
judiciales telemdticas.

A) Contradiccién.

El principio de contradiccién es uno de los limites que la LOP] establece para
la viabilidad de la videoconferencia o sistema similar al disponer el articulo que la
posibilita que se debe asegurar, en todo caso, “la posibilidad de contradiccién de
las partes” (art. 229.3 LOP)).

A su vez, el principio de contradiccidn se identifica con la expresién: “nadie
puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio”. Como sefiala PARDO [RANZO,
“tras ese enunciado aparentemente sencillo se esconde un contenido mds amplio
de lo que a simple vista podrfa pensarse’. Ese contenido complejo puede a su vez
desglosarse en dos puntos'®:

“1°) Las partes han de poder conocer todos los materiales de hecho y de
derecho que puedan influir en la resolucién judicial. Ningdn material que pueda
llegar a incidir en la resolucién judicial puede mantenerse secreto para una o las
dos partes, y si ello llegara a ocurrir estariamos claramente ante un supuesto de
indefensién. (...).

2°) Ademds el contenido fundamental del derecho, expresado en médximas
como la de la necesidad de ser ofdo, se cumple cuando se ofrece a las partes la
posibilidad real de ser oidas, en el sentido de poder alegar, probar y argumentar
para influir en la decisién judicial”.

Pues bien, el uso de videoconferencia o sistemas similares para la celebracién
de la prueba telemdticamente no colisiona con el principio de contradiccidn
como explica la STS 331/2019, de 27 de junio": "“El principio de contradiccidn estd
asegurado en cuanto las posibilidades de interrogatorio y contrainterrogatorio son
exactamente iguales para las partes con la presencia fisica del acusado o del testigo
que con la virtual. Es cierto que colocar al testigo inmerso en la parafernalia formal

8  Parpo IraNZO, V.: “El proceso: aspectos generales y principios estructurales o consustanciales”, en AAVV.:
Derecho Procesal I. Jurisdiccion, accién y proceso, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2021,
p. 287.

9  Parpo IrRANZO, V.: “El proceso: aspectos generales...”, cit., p. 290.

10 MoNTERO AROCA, ].: “Los principios generales del proceso”, en AA.VV.: Derecho Jurisdiccional I. Parte General,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 251 y 252.

Il RJ 2019\2509, FD Cuarto.
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de la justicia, en cuanto aumenta la tensidn o presidn ambiental, es un método
para asegurar que se aproxima mds a la verdad en su declaracion, mientras que en
un lugar remoto podria hacerle disminuir la importancia de la situacién, o hacerle
sentir mds seguro. Pero también puede argumentarse justamente lo contrario:
muchas veces los medios electrénicos pueden revelar mds acerca de la credibilidad
y honestidad de un testigo que lo que puede descifrarse fisicamente y en directo
(puede visualizarse varias veces el testimonio, desde diferentes dngulos, puede
aumentarse la imagen, etc.).Esta Sala del Tribunal Supremo ha venido avalando
con reiteracién esta opcidn del uso de la videoconferencia en el plenario desde la
aprobacion de la Ley 13/2003 con testigos y peritos (...)".

En el mismo sentido se pronuncia Casezubo Bajo refiriéndose a los menores
y sefialando que “siendo el principio de inmediacién presupuesto del principio de
contradiccidn, esta segunda garantia se respetarfa igualmente si se permite que
puedan participar activamente en la préctica de las pruebas siempre que no exista
problema técnico alguno™'?,

En conclusién, creemos que puede sostenerse con cardcter general que tras
la aprobacién de la Ley 13/2003 y mds aun, con la aprobacién de la Ley 3/2020,
el uso de las plataformas que permiten las videoconferencias en los juicios, es
respetuoso con el principio de contradiccidn siempre que se disponga de los
medios adecuados y se garantice la comunicacidn bidireccional o simultdnea de la
imagen vy el sonido v la interaccién visual, auditiva y verbal entre dos personas o
grupos de personas geogréficamente distantes (art. 229.3 LOP)).

Para la Ley existen, sin embargo, tres excepciones en el orden jurisdiccional
penal que invalidarian la videoconferencia y requeririan la presencia fisica del
investigado o acusado. Se trata de los siguientes supuestos (art. 14.2 Ley 3/2020):

|2~ Los juicios por delito grave.

2%- La audiencia prevista en el art. 505 LECrim cuando cualquiera de las
acusaciones interese la prision provisional.

3%- Los juicios en los que alguna de las acusaciones solicite pena de prisidn
superior a los dos afios, salvo que concurran causas justificadas o de fuerza mayor
que lo impidan.

12 CaBezupo Bajo, M®. J.: “Avance hacia un juicio penal integramente telematico mediante un uso mas
generalizado de la videoconferencia: eficiencia y derechos fundamentales”, Revista General de Derecho
Procesal, nim. 52, 2020, p. 27.
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B) Igualdad.

Sostiene MoNTERO AROCA", que el principio de igualdad “requiere conceder a
las partes de un proceso los mismos derechos, posibilidades y cargas, de modo tal
que no quepa la existencia de privilegios ni en favor ni en contra de alguna de ellas.
Asi entendido el principio no es sino consecuencia de aquel otro mds general,
enunciado en todas las constituciones (...)".

Si ponemos en relacidn este principio con el uso de medios telemdticos en
el proceso, habrd que concluir que para respetar su contenido serd preciso que
la utilizacion de los mismos esté a disposicion de todas y cada una de las partes
procesales. De este modo, si una de las partes hace uso de, por ejemplo, la
videoconferencia para declarar, la otra parte debe poder hacerlo igualmente. De
forma andloga sucederd, si se hace uso del acto presencial. Si no puede, deberd
hacer constar la oportuna protesta a efectos de la posterior apelacién. Pero ;qué
ocurrird si la parte deja de formular esa protesta habiendo tenido oportunidad
procesal para ello? Si nos hallamos en un proceso civil, deberd aplicarse el art. 459
LEC" lo que imposibilitard que la alegacién de normas o garantfas procesales en la
primera instancia sea estimada. Esto es precisamente lo que se constatd en la SAP
de Valladolid (Seccidn 1%), nim.149/2021, de 31 de marzo®.

En la citada resolucidn, la parte apelante pedia la nulidad del juicio “toda vez
que no hubo igualdad de condiciones entre las partes ya que se celebrd a presencia
de la parte demandada mientras que la parte demandante actud telemdticamente
desde el despacho de su abogada, lo que le generd una grave indefension.
Ademds, el juicio telemdtico se celebrd con malas condiciones de sonido, hasta el
punto que algunas de las preguntas y respuestas no se entendian”. Frente a ello, la
Audiencia desestimé el motivo de apelacidn aduciendo que: “el expresado motivo
de apelacién debe ser desestimado de conformidad con el art. 459 LEC. Basta
para ello con el hecho cierto y reconocido por la propia parte apelante de que,
teniendo oportunidad de haber denunciado las supuestas infracciones en el acto
del juicio, no puso en su momento objecién alguna a la celebracidn y continuacion
del mismo".

En resumen, puede decirse que el principio de igualdad no tiene por qué verse
afectado por el uso de medios telemdticos en el proceso siempre y cuando se
pongan a disposicidn de las partes los mismos medios, con independencia de que

13 MonTErRO AROCA, |.: “Los principios generales...”, cit., p. 253.

14 Art. 459 LEC: “En el recurso de apelacidon podra alegarse infraccion de normas o garantias procesales en
la primera instancia. Cuando asi sea, el escrito de interposicion debera citar las normas que se consideren
infringidas y alegar, en su caso, la indefension sufrida. Asimismo, el apelante deberd acreditar que denuncié
oportunamente la infraccion, si hubiere tenido oportunidad procesal para ello”.

15 JUR 2021, 167433.
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se opte o no por su uso. Es decir; si se ponen a disposicién de ambas partes, pero
solo una los usa decidiendo la otra no hacerlo, se habrd respetado el principio.
También se entenderd que no hay vulneracién del principio, cuando la parte que
no utiliza los medios, no protesta formalmente por esa desigualdad siempre que
tenga oportunidad procesal para ello.

2. Respecto a los principios del procedimiento

De entre los principios del procedimiento oral'® vamos a detenernos ahora
en la inmediacién y la publicidad, pues su cumplimiento puede verse mds
comprometido con el uso de medios telematicos.

A) Inmediacion.

La inmediacién es uno de los principios del procedimiento que consiste
bdsicamente en que el juez que presencie la practica de la prueba serd el mismo
que lleve a cabo su valoracion en la sentencia. Debe diferenciarse nitidamente de
la garantfa de presencia judicial, que se respetard siempre que un juez presencie la
prueba y otro distinto dicte sentencia.

La nulidad de pleno derecho es la sancidn que el ordenamiento juridico dispone
si no se cumple con la inmediacién (art. 1374 LEC).

Como dice GARCIA-VARELA IGLESIAS” “[a inmediacidn se propugna como uno de
los elementos bdsicos y necesarios para que el juez pueda valorar debidamente
las pruebas que ante él se practiquen y de esta manera, pueda disponer de los
elementos para poder juzgar’.

La inmediacidn es, asi, un principio del proceso, pero también una garantfa
para las partes que preferirdn la inmediacidn a la mera presencia judicial, por la
seguridad que produce saber que el grado de conviccién alcanzado por el juez
en la practica de la prueba se vertera después sin intermediarios en la sentencia.

Ahora bien, la inmediacidn judicial jse obtiene también cuando la practica de la
prueba se lleva a cabo mediante actos procesales telemdticos?

En la doctrina encontramos partidarios vehementes del fortalecimiento de
la inmediacion telemdtica en detrimento de la presencial como MAGRO SERVET
para quien “lo excepcional deberfa ser la via presencial, que es el auténtico lastre

16 Sobre la oralidad, la escritura y los principios consecuencia de ambas, véase PARDO IRANZO, V.: “Los
principios del procedimiento”, en AA.VV.: Derecho Procesal I..., cit., pp. 316-327.

17 GARCIA-VARELA IGLEsIAS, R.: “Camino a la inmediacién digital en justicia: Juicios y actos procesales remotos”,
Diario La Ley, 8 de junio de 2021, p.5.
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que nos impide avanzar”'®. Otros autores, como VIDAL FUEYO, abogan por “una
solucién intermedia, distinguiendo entre aquellos procesos en los que los juicios
telemdticos no plantean ninguna objecién v aquellos otros en los que el principio
de inmediacién puede verse comprometido”".

La jurisprudencia del TS ha dado a la pregunta respuestas dispares a través
del tiempo. En un primer momento -en 2005-, considerd inadecuado el uso de la
videoconferencia para la declaracion del acusado; mientras que mds recientemente
-en 2021-, sf lo ha aceptado como valido.

Veamos con algo de detalle cudles son esas dos resoluciones.

La STS ndm. 678/2005, de 16 de mayo®, trae causa de la SAP de Alicante
(Seccidon %) ndm. 549/2002 de 2 diciembre?. Los hechos enjuiciados tuvieron
lugar durante un motin en la prisiéon de Fontcalent, en Picassent (Valencia). Se
condend a los acusados como autores de un asesinato consumado y de otro
en grado de tentativa, detencidn ilegal, lesiones, atentado, robos y tentativa de
quebrantamiento de condena.

Los acusados intervinieron en el acto del juicio a través de videoconferencia y
tras la sentencia condenatoria de la Audiencia, recurrieron al TS aduciendo como
principal motivo que la celebracidn del juicio se produjese hallindose ausentes
de la sala, lo que les ocasiond una vulneracién -entre otros-, del principio de
inmediacién.

La Audiencia desestimé la vulneracién de este principio argumentando que
“no puede hablarse, con rigor, (de) que este principio se haya vulnerado en el acto
del juicio cuando todos los alli presentes han podido no sdlo ofr las declaraciones
de los acusados y de los testigos, sino detalles de cdmo unos acusados,
concretamente los que estaban en la Sala de vistas saludaban, vefan o incluso se
contradecian con los que estaban en el centro e incluso, como los alli recluidos
protestaban, fuera de su turno y orden, por lo que estaban declarando otros, en
la medida que aquello les perjudicaba, o cémo varios acusados se metian contra
las declaraciones de los testigos presenciales, o cémo interrumpian al Ministerio
Fiscal o al Presidente del propio Tribunal que pedia respeto, silencio y orden para
el normal desenvolvimiento del juicio; probablemente en pocos casos como en el
presente se ha visto mds intervencidon de los acusados, y todo ello, ha sido visto

18 MacGRo SERVET, V.: “De la excepcién a la regla general del art. 19 RD 16/2020, de 28 de abril”, Diario La Ley,
num. 9646, Tribuna, 4 de junio de 2020, p. 2I.

19 VipaL Fuevo, M.C.: “El derecho a la tutela judicial efectiva en tiempos de pandemia”, en AA.VV.: Los efectos
horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional, Coleccion obras colectivas, Fundacién Manuel
Giménez Abad, Zaragoza, 2020, p. 25.

20 RJ 2005, 6586.
21 ARP 2003, 587.
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por todos los asistentes y ha colaborado también a que las distintas versiones de
unos u otros, sean mds o menos crefbles; es por ello que no procede la estimacion
de este principio??”.

Sin embargo, el TS vio las cosas de distinta manera. Para él “mientras que otros
elementos probatorios, como los testimonios o las pericias tan solo ofrecen una
posicién pasiva, que permite la posibilidad de su correcta percepcién a pesar de la
distancia, el acusado no solo puede ser «objeto» de prueba, a través del contenido
de sus manifestaciones, sino que también representa un papel de «sujeto» activo
en la prdctica de las actuaciones que se desarrollan en el acto de su propio juicio. Y,
para ello, adquiere gran relevancia tanto su presencia fisica en él, como también la
posibilidad constante de comunicacidn directa con su Letrado que, de otro modo,
podria ver seriamente limitadas sus funciones de asesoramiento y asistencia?®”’

Concluye el TS diciendo que “solo motivos de absoluta imposibilidad de
asistencia personal del acusado servirfan para justificar; védlidamente, el empleo en
estos casos de los novedosos métodos contemplados en nuestra legislacién, en
especial cuando de la presencia del propio acusado se trate. (...). De modo que esta
Sala no puede permitir la apertura generosa de tan discutible portillo, facilitando
una interpretacion amplia de las posibilidades del juicio mediante videoconferencia
que, antes, al contrario, deben ser entendidas desde planteamientos rigurosamente
restrictivos®"”.

Lo anteriormente expuesto condujo a la estimacidn del recurso de casacién,
con la anulacién de la sentencia recurrida y del juicio oral, junto con el mandato de
nueva celebracién del mismo.

Parece desprenderse de la sentencia examinada, que uno de los dbices
a la declaracién mediante videoconferencia del acusado es la limitacién de las
funciones de asesoramiento y asistencia del Letrado a su defendido. Ello supondria
una vulneracion, mas alld del principio de inmediacién, del derecho de defensa. Sin
embargo, esto no tiene por qué ser un impedimento a tal derecho.

Existen férmulas variadas para obviarlo. Algunas de las cuales las refiere
GUERRA GONZALEZ. Podrian por ejemplo utilizar el “WhatsApp u otra aplicacién
parecida. Y si desean hacerlo de palabra, basta que, momentdaneamente y sin
que la vista se detenga, apaguen sus respectivos micréfonos en la aplicacion con
la que se estd celebrando el juicio, y platiquen unos momentos utilizando algin
programa idéneo o el teléfono. Es como si, en una sesién celebrada en sala al estilo

22 FD Primero.
23 FD Tercero.
24 |dem.
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tradicional, hablasen entre ellos en voz baja. De necesitar una conversacion mas
larga, se puede, perfectamente, suspender la sesién para que la mantengan en la
misma videoconferencia, de la que se desconectard a los demds intervinientes (...).
Es mutatis mutandis, lo que se practica en los juicios celebrados en sala, si abogado
o defendido piden esa comunicacion privada. A poco que se quiera, la inmediacion
procesal (...) durante las vistas puede quedar plenamente garantizada también en
las celebradas por videoconferencia®”.

Es cierto que la referencia a aplicaciones de mensajerfa instantanea -como
WhatsApp-, no pudieron ser consideradas por la sentencia pues su generalizacidn
se produjo al final de la primera década de este siglo, pero el resto de soluciones
ofrecidas si eran factibles. Por ello nos parece que el asesoramiento y asistencia del
letrado estuvieron garantizados, puesto que no se arguye por las defensas la falta
de comunicacion con su defendido durante la préctica de la prueba.

Un punto de inflexidn en cuanto a la posibilidad de usar la videoconferencia
como medio apto para la declaracién de los acusados se produjo con la STS ndm.
652/2021, de 22 de julio*-

Esta resolucién se dicta como consecuencia del recurso de casacidn interpuesto
contra la ST) de Madrid ndm. 204/2020, de 15 de julio” dictada en apelacién. A su
vez trafa causa de la SAP de Madrid nim.146/2020, de 27 de abril*®.

La resolucidn recurrida en casacidon condenaba al acusado como autor
criminalmente responsable de un delito contra la salud publica de los arts. 368.1°
y 369.1.5° CP, con la concurrencia de la agravante de reincidencia del art. 22.8 CP.

Frente al motivo esgrimido por la defensa? segin el cual “se protesta por
la celebracién del juicio oral sin la presencia fisica del acusado, que se mantuvo
conectado de forma exclusivamente telemdtica (videoconferencia)®®(...)" el TS
argumenta que ‘el derecho a estar presente en el juicio no implica siempre y
en todo caso presencia fisica en la sala de vistas. La legislacion vigente admite

25 GuerrA GonzALez, R.: “Generalizacion de los juicios celebrados por videoconferencia”, Diario La Ley,
Seccién Tribuna, 20 de mayo de 2021, pp. 11y 12.

26 |d Cendoj 28079120012021100643.
27 JUR 2020, 288406.

28 JUR 2020, 179211.

29 FD Primero.

30 “(...) desde el inicio hasta el final de las dos sesiones en que se desarrollé el juicio oral por decisién expresa
y previa de la sala impugnada infructuosamente y luego protestada”.
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la presencia virtual para casos de penas inferiores a dos afios. Y la norma
inmediatamente precedente la permitia para todos los delitos no graves™'*,

Expone el TS que dos son los criterios jurisprudenciales a la hora de resolver
la cuestion de si el uso de la videoconferencia era o no procedente™:

|°.- El cardcter excepcional de la presencia del acusado en el acto del juicio oral
en forma telemdtica (siempre que se cumplan los requisitos del art. 229.3 LOP)).

2°- La exigencia de que tales decisiones jurisdiccionales aparezcan
suficientemente motivadas a través del adecuado juicio de proporcionalidad.

En cuanto a la excepcionalidad el TS considera que estd plenamente justificada
por la grave pandemia que nos asola. Mds en concreto, la circunstancia de que
el acusado se hallara en prisién provisional cuando se desarrollaba el juicio, hacfa
que para su traslado hasta la sede del Tribunal se hubieran tenido que movilizar a
miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado. Ello suponia un riesgo
inasumible para el acusado, para los agentes, para los demds internos que pudieran
haber compartido ese traslado y para el conjunto de la poblacién penitenciaria,
tras el reingreso del acusado en el centro™,

Enloreferente al sacrificioimpuestoalacusado, entérminos de proporcionalidad,
no se considera relevante pues se les informd a él vy a su letrado defensor de “que
cualquier dificultad que presentara el desarrollo del juicio y que pudieran entender
mermaba su derecho de defensa, podria ser puesta de manifiesto (y corregida) a
lo largo del desarrollo del acto. Ninguna queja, sin embargo, se formulé a lo largo
del desarrollo del acto en este sentido ni por el propio acusado ni por el Letrado

de la defensa.”.

Por todo lo expuesto se desestimé el recurso de casacidn.

Si examinamos el razonamiento del TS en las dos sentencias analizadas,
creemos que puede llegarse a la conclusidn de que ante una misma realidad -que
no es otra que la necesidad de acudir a la videoconferencia para evitar los riesgos
sanitarios de la pandemia-, el Alto Tribunal adopta dos soluciones distintas.

31 FD Primero.

32 Téngase en cuenta que ni el RD Ley 16/2020, ni la Ley 3/2020 son aplicables a este caso pues ambas
entraron en vigor con posterioridad a la emision de la sentencia inicial, que es de 27 de abril de 2020. Por
ese motivo las excepciones que establecen frente al juicio por videoconferencia, no son tenidas en cuenta
por el TS, como inmediatamente se vera.

33 FD Primero.
34 Idem.
35 Idem.
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En la primera ocasién opta por minimizar esos riesgos y considerar que la
inmediacion telemdtica no colma las mismas expectativas de la presencial a la que
tiene derecho el acusado salvo absoluta imposibilidad.

En la segunda, sin embargo, con el mismo escenario de pandemia, pero
distinto escenario normativo en cuanto al uso de la videoconferencia®, el Tribunal
se muestra mds sensible a los riesgos existentes. Considera que la inmediacién
telemdtica, siempre que se cumplan las garantias del juicio y se permita una
asistencia juridica al acusado de calidad, es plenamente vdlida.

En nuestra opinidn, la inmediacidn telemdtica deberfa equipararse con la
presencial siempre que los medios técnicos disponibles permitan el acceso de
los intervinientes y, especialmente de las partes, a las garantfas procesales en los
términos en los que lo expresa la Ultima de las sentencias del TS. Pero ha de
tenerse en cuenta que, con las previsiones normativas actuales del art. 14 Ley
3/2020, las excepciones a la videoconferencia en el proceso penal son muchas.
Personalmente creo que establecer la previsién de videoconferencia con cardcter
general solo para los juicios por pena de prision inferior a los 2 afios es demasiado
restrictivo.

B) Publicidad y jconfidencialidad?

La publicidad de las actuaciones procesales viene recogida en los arts. 120.]
y 24.2 CE. Como consecuencia de ello, la publicidad no es solo un principio que
informa el modo en que se produciran los procesos, sino que al mismo tiempo es
un derecho fundamental de las partes.

Se trata ahora de dilucidar hasta qué punto las actuaciones judiciales
telemdticas realizadas por videoconferencia pueden garantizar el cumplimiento de
este principio-derecho.

El art. I5 de la Ley 3/2020 dice respecto a este tema que “con el fin de
garantizar la proteccion de la salud de las personas, hasta el 20 de junio de 2021
inclusive®, el érgano judicial ordenard, en atencidn a las caracteristicas de las salas
de vistas, el acceso del publico a todas las actuaciones orales. Cuando se disponga
de los medios materiales para ello, podrd acordar también la emisidn de las vistas
mediante sistemas de difusion telemdtica de la imagen y el sonido”.

Por su parte, la Guia para la celebracién de actuaciones judiciales teleméticas
del CGPJ, dispone que cabe considerar que la forma mas iddnea de asegurar el

36 LaLO 13/2003 ya habia sido promulgada.

37 Yavimos que, de momento, las medidas son plenamente aplicables a pesar de haberse superado la citada
fecha.
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principio de publicidad “es mediante la asistencia del piblico a la sala de vistas del
érgano que celebre el acto u otra dependencia judicial diferenciada donde pueda
observarlo en circuito cerrado (...). Se procurard adoptar las medidas necesarias
para la limitacién de aforos cuando asf lo exigiese la situacion sanitaria y acceso de
medios de comunicacién acreditados’. Hasta aquf existe correspondencia entre
el articulo de la Ley y el contenido de la Guifa. Pero, a continuacién, aparece una
importante divergencia.

En efecto, sigue diciendo la Gufa que "“de no ser posible la asistencia de publico
en la sede del érgano que celebre el acto o en otra sede judicial desde el que
pueda ser seguido, en la sede electrdnica correspondiente se ubicard un «tablén
de anuncios virtual» en el que constard la informacién indicada en el art. 232.2
LOPJ (...). En tales casos, el programa que se utilice para la sesién telemdtica
deberd permitir el acceso de terceros mediante clave o invitacidn, que se facilitard
una vez que la persona interesada se acredite fisica o virtualmente, ante el juzgado
o tribunal. (...)".

Como puede apreciarse, segin lo dispuesto en el art. |5 Ley 3/2020, el acceso
fisico y el telemdtico son complementarios, lo que se evidencia por el uso del
adjetivo «también»: “podra acordar «también» la emisién de las vistas mediante
sistemas de difusion telemdtica de la imagen y el sonido”. Sin embargo, en el
texto de la Gufa del CGPJ se supedita la asistencia telemdtica a la imposibilidad de
“asistencia de publico en la sede del érgano que celebre el acto o en otra sede
judicial desde el que pueda ser seguido”.

Ennuestra opinidn, la Gufano puede restringir derechos que laley reconoce. Asf,
la referencia en ella a la asistencia telemética deberia considerarse complementaria
al acceso fisico a las salas y no solamente subsidiaria. Con ello se daria pleno
cumplimiento al principio de publicidad.

Como sefala Perea GONzALEz “el anuncio edictal digital por el juzgado o
tribunal, y bajo la responsabilidad del Letrado de la Administracién de Justicia,
podria favorecer el mantenimiento del derecho a un proceso publico en aquellos
casos en que el juicio hubiere de celebrarse en forma telemdtica®®. A través del
edicto -que habrfa de tenertoda la publicidad posible- se comunicaria la celebracién
del acto procesal y, de este modo, se ofreceria la opcidn a cualquiera de asistir al
juicio como observador®”.

Yendo mds lejos GUERRA GONZALEZ aboga por la normalidad de “publicar las
agendas de todos los dérganos jurisdiccionales de todos los drdenes y niveles, con

38 Entendemos que también cuando el juicio se sustanciara presencialmente.

39 Perea GonzALez, A.: “El juicio telematico en el proceso civil: ventajas y cuestiones técnicas”, Prdctica de
Tribunales: Revista de derecho procesal civil y mercantil, nam. 147, 2020, p. 10.
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los sefialamientos, la informacién identificativa de los asuntos convenientemente
homogeneizada v las direcciones electrdnicas en las que poder seguir por Internet
las vistas no celebradas a puerta cerrada (...). El nimero de espectadores no
deberia ser ningln limite para esta garantfa. (...). Los limites de este tipo se han
roto. Hoy es posible disponer de salas telemdticas con aforo ilimitado. Lo esencial
de la publicidad procesal (...) es que quien quiera pueda asistir a la celebracién de
cualquier juicio celebrado a puerta abierta y conocer su resultado™.

Paraddjicamente, la Gufa del CGPJ, habla también del respeto a la
confidencialidad. En un proceso del que se predica la publicidad resulta extrafio,
en un primer momento, que también se exija la confidencialidad. Pero no es asf.
La publicidad tiene como referente al piblico que puede acceder libremente a las
sesiones del juicio, como hemos visto, de forma fisica o virtualmente, mientras
que la confidencialidad pretende proteger la actividad procesal telemdtica de
grabaciones no oficiales. Ello es asi porque el uso de la tecnologfa permite que
esas grabaciones espurias tengan lugar con lo que suponen de puesta en riesgo de
la autenticidad e integridad de los datos.

Asi, dice la Gufa que la confidencialidad se asegura mediante “los programas
y dispositivos que se emplean (que) deberdn impedir que puedan realizarse
grabaciones de los actos diferentes de las que corresponden para su documentacion
oficial. También deberdn permitir, en la medida de lo posible, el rastreo o
trazabilidad de grabaciones diferentes a la autorizada (...). Los profesionales que
intervengan tendrdn la obligacién de adoptar las medidas necesarias para que su
participacidn se desarrolle en una dependencia que asegure un entorno reservado
y dotada de los medios técnicos suficientes. En la medida de lo posible, el juez o
tribunal procurard verificar que se cumplen esos requerimientos antes de dar
inicio al acto, suspendiéndolo en otro caso, y procurard mantener esa actitud
vigilante durante todo su desarrollo”.

3. Respecto a los derechos fundamentales del proceso: el derecho de defensa.

Segun dispone la Guia para la celebracion de actuaciones judiciales telemdticas
del CGPJ, en las circunstancias excepcionales en las que el abogado y el acusado
no se encuentren en la misma estancia durante la celebracién de un juicio penal,
el acusado, mientras no preste declaracién, deberd contar con la posibilidad de
mantener contacto permanente y reservado con su abogado por via telematica.
lgualmente, cuando se den circunstancias excepcionales de alarma sanitaria que
aconsejen que un detenido declare desde una dependencia policial sin que el
abogado se encuentre fisicamente presente, debe procurarse que se adopten

40 Guerra GonzALEz, R.: “Generalizacion de los juicios...”, cit., pp. 24y 25.
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las medidas oportunas para que pueda tener lugar la entrevista reservada con el
abogado, y que esa reserva sea efectiva.

Como vemos, a pesar de la amplitud de derecho de defensa, la Gufa se centra
en la asistencia letrada al sujeto pasivo del proceso penal que es, ciertamente, uno
de sus componentes mds significativos.

Teniendo presente lo que dice la Guia y el texto del art. 229.3 LOPJ que
supedita el uso de la videoconferencia en el proceso a la salvaguarda del derecho
de defensa, podemos distinguir claramente entre dos momentos en los que dicho
derecho ha de quedar garantizado: el momento del juicio y el momento previo en
dependencias policiales.

En cuanto al momento del juicio, hemos visto supra®' la evolucién jurisprudencial
que ha pasado de entender de forma totalmente restrictiva su uso para la
declaracién del detenido, a considerarla factible, aunque sometida a los criterios
de excepcionalidad y motivacidn del juicio de proporcionalidad.

También hemos comprobado supra®, como el derecho de defensa podia
preservarse durante la fase de juicio oral de varias maneras: |) con la puesta de
manifiesto al tribunal y posterior correccién de cualquier dificultad que mermara
dicho derecho; 2) con el uso de WhatsApp u otra aplicacion parecida entre acusado
y defensor; 3) apagando sus respectivos micréfonos de la aplicacion utilizada y
hablando unos momentos utilizando algin programa idéneo o el teléfono y 4)
suspendiendo la sesidn, cuando se precise una conversacién mds larga, para que
abogado y acusado puedan mantenerla en la misma videoconferencia de la que se
desconectard a los demds intervinientes.

Restarfa ahora examinar la vigencia del derecho de defensa, bajo su forma
de asistencia letrada al investigado, durante el momento previo en dependencias
policiales.

En virtud de lo dispuesto en el art. 520.2.c) LECrim, toda persona detenida
tendrd derecho a designar abogado y a ser asistido por él sin demora injustificada.
En caso de que, debido a la lejania geogrifica no sea posible de inmediato la
asistencia de letrado, se facilitard al detenido comunicacién telefénica o por
videoconferencia, salvo que dicha comunicacién sea imposible.

4] Véase el apartado 1.2 A) Inmediacion.

42 Idemy en él la cita a GUERRA GONZALEZ.
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Como apunta Bueno BENEDI, a pesar de que el articulo ha previsto la
videoconferencia solamente para los casos de lejanfa geogréfica, en aras de adaptar
las normas a la realidad actual, convendria ampliar los supuestos™®.

En ese sentido, en el Acta de la Comisién Autondmica de seguimiento Covid-19
del TS)V de 31 de marzo de 2020, se puede leer que “la Comisién entiende
que debe recomendarse la conveniencia de que las actuaciones de asistencia
letrada a detenidos puedan realizarse por videoconferencia, acordando ponerlo
en conocimiento de las distintas sedes policiales de esta Comunidad Auténoma
y elevar la cuestion a fin de que por la Comisién Mixta del CGPJ, Ministerio del
Interior y Fiscalia General del Estado se puedan acordar las dotaciones de medios
necesarias para que resulte factible tal posibilidad”. Asf, se considera la situacién
surgida con la pandemia, como uno de los supuestos que permitird el uso de la
videoconferencia junto con la lejania geogréfica que contempla la LECrim.

Siguiendo en esa misma linea, en la Nota de la Comisién de seguimiento
ejecutiva Covid-19 del TSJM de 29 de marzo de 2020, se fundamenta el recurso a
la videoconferencia en la asistencia letrada al detenido en dependencias policiales,
dado que por complejas que sean las circunstancias que atravesemos el derecho
de defensa debe seguir implicando una “efectiva asistencia”, en términos del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH de 13.5.1980, caso Artico).

A pesar del cardcter de drgano no decisorio de esta Comisién y de que su
territorio es unicamente el de la Comunidad de Madrid, nos parecen interesantes
y acertadas las recomendaciones que se hacen en torno a la videoconferencia
en la asistencia letrada al detenido*®. No hay que olvidar, sin embargo, que las
opiniones de la Comisidn se cifien a las diligencias a practicar en sede policial, pues
en el momento en que el detenido sea puesto a disposicién judicial, es al titular
del Juzgado de Instruccidn correspondiente al Unico que le compete adoptar las
decisiones que procedan.

Las recomendaciones son las siguientes:

|.- En aquellos casos en los que una persona detenida precise de la asistencia
letrada en dependencias policiales o de la Guardia Civil de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dicha asistencia
podrd ser prestada en forma telemdtica, garantizando los derechos inherentes a
la plena defensa.

43 BueNo BENEDI, M.: “Las actuaciones judiciales penales a través de medios telematicos y su incidencia en los
derechos del proceso”, Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad, nim. 7, 2021, especial, p. 14.

44 Asilo refiere también Bueno BeNeDi, M.: “Las actuaciones judiciales penales...”, cit., p. I5.
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2.- Esta forma de asistencia deberfa acomodarse, al menos, a las siguientes
pautas de actuacion.

Debe producirse, una vez asignado el letrado de turno de oficio, o designado
el de eleccidn del detenido, la remisidn -a través de correo electrdnico- de las
diligencias instruidas, con el fin de que el letrado tenga pleno conocimiento de
su contenido con cardcter previo a cualquier otra actuacién. Esta remisién se
realizard desde la Comisaria o el Cuartel de la Guardia Civil, a la direccién de
correo que el propio letrado indique, preferiblemente del dominio informédtico
del Colegio de Abogados con el fin de extremar las medidas de proteccién del
trafico de datos.

Una vez ilustrado el Letrado, podrd ponderar si resulta especialmente
aconsejable su asistencia presencial.

Seguidamente habrd de producirse la entrevista reservada y confidencial
con el detenido previa a la declaracion. De existir medios para su practica por
videoconferencia en las dependencias policiales, asi debe hacerse. De lo contrario,
podria realizarse por teléfono, estableciendo la comunicacién desde un ndmero
fijo de la comisarfa o cuartel y quedando registrada la identificacién de la llamada
tanto en el libro de telefonemas como en el correspondiente atestado a través
de Diligencia.

Cuando el detenido expresase después su negativa a declarar podria seguirse
adelante con este sistema.

Debe quedar en todo caso constancia en el atestado de la forma y horario en
que se han practicado las diligencias anteriores.

Asimismo, deberfa unirse al atestado una declaracion jurada del Letrado
(remitida también por via telemdtica) en la que figure con claridad que ha tenido
conocimiento de las diligencias policiales antes de su entrevista, de que se ha
entrevistado con el detenido, y que éste le ha manifestado su decisién de acogerse
al derecho a no declarar.

Entendemos que llevandose a cabo de la manera expuesta la asistencia al
detenido, no deberia obstaculizar su derecho de defensa. El problema, como en
tantas otras ocasiones, podria estar en los medios técnicos que son indispensables
para llevar a cabo esta asistencia sin cortapisas. Si ellos son suficientes, la asistencia
judicial al detenido quedara garantizada con el uso de la videoconferencia.
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4. Respecto a la calidad de la prueba: intervencion de partes, testigos y peritos.

Volvamos de nuevo al art. 731 bis LECrim y recordemos que establece que “El
Tribunal, de oficio o a instancia de parte, por razones de utilidad, seguridad o de
orden publico, asf como en aquellos supuestos en que la comparecencia de quien
haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como imputado,
testigo, perito, o en otra condicidn resulte gravosa o perjudicial, y, especialmente
cuando se trate de un menor, podrd acordar que su actuacion de realice a través de
videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacién bidireccional
y simultdnea de la imagen y el sonido, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado
3 del articulo 229 de la Ley Orgénica del Poder Judicial ™.

De la diccidn del precepto transcrito no se desprenden diferencias, en cuanto
al uso de la videoconferencia, segin que el interviniente sea imputado, testigo o
perito. Pero evidentemente las hay porque los derechos en juego son distintos.
Especialmente el derecho de defensa juega un papel primordial en la declaracién
del imputado y del acusado.

La STS ndm. 678/2005, de 16 de mayo, a la que nos hemos referido supra®,
distingue claramente entre la declaracidon de los acusados y la del resto de
intervinientes en el proceso®.

Asi, segun ella, las diferencias serian las siguientes:
|°) Declaracién del testigo o perito.

- Ofrece una posicidn pasiva que permite su correcta percepcidn a pesar de
la distancia.

- Debe garantizar la exactitud y fiabilidad de la informacién.

- Debe garantizar el sometimiento de su generacidn a la contradiccién de las
partes.

2°) Declaracion del acusado

- Representa un papel de sujeto activo en la declaracidn que se desarrolla en
el acto de su propio juicio.

- Es relevante, por tanto, su presencia fisica.

45 Véase el apartado I11.2 A) Inmediacion.
46 FD Tercero.



Sanchis, C. - Vistas telemadticas y plataformas digitales: Algunas cuestiones

- Es relevante la posibilidad constante de comunicacidn directa con su
letrado.

Teniendo en cuenta estas importantes diferencias entre la declaracién del
acusado vy la de los testigos y peritos, vamos a analizar ahora tres cuestiones
referidas a las condiciones en las que se producen estas intervenciones. A saber,
el lugar de la conexidn, la identificacién de los intervinientes y la sinceridad de los
testigos. Se trata de dilucidar si alguna/s de las mismas pueden obstruir la correcta
prdctica de la prueba repercutiendo en su calidad.

A) El lugar de la conexién.

En cuanto al lugar de la conexidn hay que distinguir entre el lugar dénde estard
el tribunal y el lugar dénde estardn los declarantes.

Respecto al tribunal, dice la Gufa del CGP] que cuando resulte indicada la
celebracidn telemdtica de los actos procesales relativos a actuaciones externas,
el juez o los miembros del tribunal se constituirdn en la sede del Juzgado o
Tribunal. En el caso de drganos colegiados, cuando las medidas sanitarias asi lo
impongan o aconsejen, sus miembros podran conectarse telemdticamente desde
distintas dependencias de la misma sede. Lo anterior se entiende sin perjuicio de
lo dispuesto en el art. 268.2 LOPJ cuando resulte imposible el traslado a la sede
o asf lo aconsejen razones justificadas para la mejor administracion de justicia, en
cuyo caso los jueces y miembros de los tribunales podrdn acceder a las sesiones
telemdticas desde lugares que relnan las condiciones adecuadas para evitar
interrupciones, sin que los miembros del colegio tengan que encontrarse en la
misma estancia.

De lo transcrito arriba se deduce que, como regla general, la constitucidn serd
en la sede del juzgado o tribunal, bien en una Unica dependencia o en varias de la
misma sede, segun las circunstancias.

Cuando sea imposible el traslado a la sede, el personal jurisdiccional podrd
acceder a la videoconferencia desde otros lugares aptos para ella.

Respecto de los intervinientes dice la Guia -refiriéndose a todos ellos-, que lo
mds adecuado es que declaren en una dependencia judicial, ya sea la propia del
érgano en el que se desarrolle el acto u otro mds cercano al lugar de residencia de
quien intervenga en él. Cuando las medidas de alerta sanitaria sean mds extremas,
podrian habilitarse dependencias en las sedes judiciales destinadas a ser ocupadas
exclusivamente por quienes hayan de prestar declaracidn telemdtica para facilitan,
entre otras cosas, la rdpida higienizacién después de su uso. Es conveniente la
adopcidon de medidas, ya sean técnicas -«salas de espera virtuales»- o fisicas, que
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impidan que testigos y peritos tengan conocimiento del desarrollo de la sesidn en
tanto se produce su intervencidn. Para la intervencidn telemdtica de personas que
se encuentren en el extranjero habrd que recabar el auxilio judicial internacional.

Es decir, los intervinientes declarardn en una dependencia judicial que puede
estar en la sede del drgano jurisdiccional que conoce del asunto o en otra mds
cercana a su lugar de residencia. Es conveniente el uso de «salas de espera
virtuales» o fisicas para evitar que testigos o peritos se comuniquen entre si. De
todos modos, para completar este panorama, hay que tener presente la vigencia
del art. 731 bis LECrim que permitird que estos intervinientes declaren a distancia,
esto es, fuera de una sede judicial. En este sentido arguye MAGRO SERVET que
“No debe ser preciso que las personas que van a declarar por videoconferencia
tengan que desplazarse a una sede judicial para hacer la conexidn, sino que puede
hacerse desde cualquier punto. Para ello, deberfa ser posible llevarlo a cabo no con
equipos técnicos de videoconferencia, sino mediante plataformas que permiten la
interconexion y que se utilizan hoy en dia con éxito en el dmbito privado, y cuyo
uso se ha incrementado durante el confinamiento, como Skype, Zoom, Gotomeeting,
Ciscomeeting, Microsoft Team, etc. Con ello, personas que deberfan declarar en una
vista judicial, en cualquiera de sus fases, podrian recabar la posibilidad de hacerlo
por una de estas plataformas, evitando su desplazamiento a la sede judicial, y
evitando, también, las esperas que ello provoca™.

Mas especificamente en cuanto a la declaracién de los acusados, hay que tener
en cuenta que serd presencial cuando se trate: de acusados por delito grave; de
la audiencia del art. 505 LECrim cuando cualquiera de las acusaciones interese
la prisién provisional o de juicios cuando alguna de las acusaciones solicite pena
de prisién superior a los dos afios (art. 14.2 Ley 3/2020). Frente a esa diccidn
categdrica de la Ley, el CGPJ en su Guia apostilla: “Sélo en situaciones de manifiesta
imposibilidad de celebracién presencial, y siempre que no resulte indicada la
suspensién vy aplazamiento, se considera aceptable llevar a cabo la celebracién
telemdtica, para lo que se procurard cumplir con las exigencias de defensa y
garantias procesales consideradas por la jurisprudencia”.

Un supuesto de manifiesta imposibilidad de celebracidn presencial en la que
no resultaria indicada la suspension y aplazamiento seria, por ejemplo, cuando el
acusado haya sido contacto estrecho de un enfermo de COVID-19 vy esté en el
perfodo de cuarentena o cuando él mismo padezca la enfermedad con cardcter
asintomdtico. En cualquiera de esos supuestos el acusado estd en condiciones de
prestar declaracién, lo que sucede es que no debe hacerlo -por razones obvias-,
presencialmente.

47 MacGRro SERVET, V.: “De la excepcidn a...”, cit., p.15.
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En cuanto a la pena como criterio para impedir la declaracién telemadtica, opina
MAGRO SERVET que deberfa existir la opcién de usar las plataformas “en juicios
penales con acusados sin tener en cuenta la pena que se le puede imponer, sino
las caracteristicas del caso (presos peligrosos, macrojuicios de varios dfas con
organizacién complicada que requiera de constantes traslados, multiples acusados,
etc.). No supone ninguna merma en el derecho de defensa esta opcidn, ya que
(...) el abogado puede pedir en cualquier momento hablar con su cliente y pedir
que se suspenda el juicio por unos minutos para hablar reservadamente con él por
una plataforma virtual de uso reservado entre el abogado y el acusado™®.

Para algunos autores la calidad de la prueba sf se ve alterada cuando las
intervenciones que estamos tratando se llevan a cabo de forma telemadtica. Un
ejemplo de esta posicién doctrinal lo hallamos en CARDONA FERNANDEZ para
quien “la calidad epistémica de la prueba, la dispersion de medios de prueba
y de intervinientes en el proceso puede suponer una merma de garantias que
dificulte el ejercicio pleno del derecho de defensa y podria acarrear que el juez o
tribunal acabe priorizando unas fuentes frente a otras y, que en un juicio presencial
habrian podido considerarse de mayor relevancia (...) (la) valoracién plena exige
una percepcién humanizaday (...) con la digitalizacién de los juicios teleméticos se
desvanece (...) el andlisis de la prueba por parte del juez en via telematica no es
equiparable a su examen por via presencial, ya que mediante la declaracién por
videoconferencia son inapreciables algunas circunstancias propias de la declaracién
o de un interrogatorio presencial como son: la determinacién del estado de
nerviosismo del declarante, la gesticulacidn, la credibilidad de las respuestas
atendiendo a su expresién corporal y otras muchas apreciaciones que se erradican
o quedan mermadas en el momento que determinada prdctica probatoria tiene
lugar por via telemética’™’.

En nuestra opinidn, la posibilidad de realizar las intervenciones de acusados,
peritos vy testigos de forma telemdtica no tiene por qué suponer un menoscabo
de la calidad de la prueba, siempre que la videoconferencia utilizada tenga los
requisitos técnicos suficientes. De este modo, se garantizardn adecuadamente el
derecho de defensa del acusado y el derecho de contradiccion de las partes al
examinar el testimonio de testigos y peritos. Sostener que solo la presencialidad
preserva inexorablemente la capacidad de conviccidn del juzgador nos parece
ingenuo. O jes que no es posible que el juez deje de atender por unos momentos
a la declaracién presencial en curso y tenga luego que acudir a visionar lo grabado
para formar su criterio?

48 MAGRO SERVET, V.: “De la excepcion a...”, cit., p.16.

49 CARDONA FERNANDEZ, A. M™.: “La celebracion de juicios telematicos ;es la solucion a la pandemia y al colapso
judicial?”, Diario La Ley, ntm. 9786, Tribuna, 8 de febrero de 2021, p. 6.
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En cuanto a la posibilidad de apreciar las circunstancias propias de la declaracién
telemdtica (gestos, nerviosismo, falta de espontaneidad, etc.), ello serd posible
mediante el uso del zoom que permitird aproximaciones vividas.

B) La identificacion de los intervinientes.

Reza el art. 229.3 LOP), refiriéndose a las actuaciones que pueden realizarse a
través de videoconferencia, que “en estos casos, el secretario judicial del juzgado
o tribunal que haya acordado la medida acreditard desde la propia sede judicial la
identidad de las personas que intervengan a través de la videoconferencia mediante
la previa remisién o la exhibicién directa de documentacidn, por conocimiento
personal o por cualquier otro medio procesal idéneo”.

Serfan tres, pues, las formas que la Ley reconoce como aptas para proceder
a la identificacién de los declarantes: |%) por previa remisién o exhibicién directa
de documentacién; 2%) por conocimiento personal y 3%) por cualquier otro medio
procesal idéneo.

Vemos que la dltima es una férmula abierta que permite diversas posibilidades.
El Anexo a la Gufa del CGPJ), pone como ejemplo de esos medios procesales
idéneos, la pregunta por el Tribunal de los Ultimos digitos del CSV*° de la cédula
de citacién mediante la que se convoca al declarante y su cotejo con el listado
de intervinientes. Ese listado incluirfa ese dato y lo tendria que haber preparado
anticipadamente la oficina judicial al érgano jurisdiccional. Este modo de proceder
se complementarfa con la exhibicién del DNI.

Otra posibilidad de medio procesal idéneo serfa -como explica BUENO BENEDI-,
el uso de un certificado digital o el envio previo, exclusivamente a la persona que
debe intervenir, de una contrasefia que le permita acceder a la videoconferencia.
Para ello serfa necesario que con anterioridad el futuro declarante enviase por
email al juzgado sus datos identificativos®'.

Pueden ser multiples las posibilidades de identificacion inequivoca de los
declarantes en un juicio oral a distancia, de modo que la calidad de la prueba no
se resienta en este aspecto. Probablemente una buena manera de llevar a cabo
esa filiacidn, consista en la combinacidon de dos o mds formas de hacerla para,
asi, asegurar su éxito. En cualquier caso, como dice GUTIERREZ MAYO, “no tiene
mucho sentido que podamos identificarnos plenamente a efectos de interactuar

50 EI CSV es el Codigo Seguro de Verificacion. Es un término informatico que designa al cédigo unico que
identifica a un documento electrénico. Informacion accesible en Internet, en el Punto de Acceso General
de la Administracion de Justicia, consultado el 23/11/2021.

51 Bueno Benepi, M.: “Las actuaciones judiciales penales...”, cit., p. I 1.
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con la AEAT o con otras Administraciones Publicas y no sea posible hacerlo con
la Administracidn de Justicia”*2.

C) La sinceridad de los testigos.

Una de las objeciones que se hacen a la realizacién por videoconferencia de la
prueba testifical, es que la sinceridad de los testigos pueda verse comprometida
por la falta de espontaneidad del acto.

Algunas decisiones jurisprudenciales se refieren a ello. Asf, la STS 331/2019, de
27 de junio®?, reflexiona diciendo que “Es cierto que colocar al testigo inmerso en la
parafernalia formal de la justicia, en cuanto aumenta la tensién o presidon ambiental,
es un método para asegurar que se aproxima mds a la verdad en su declaracidn,
mientras que en un lugar remoto podrfa hacerle disminuir la importancia de
la situacidn, o hacerle sentir mds seguro. Pero también puede argumentarse
justamente lo contrario: muchas veces los medios electrdnicos pueden revelar mds
acerca de la credibilidad y honestidad de un testigo que lo que puede descifrarse
fisicamente y en directo (puede visualizarse varias veces el testimonio, desde
diferentes dngulos, puede aumentarse la imagen, etc.)".

Vemos pues, que el hecho de deponer a distancia tiene sus inconvenientes en
cuanto a la sinceridad de los testigos, pero, al mismo tiempo, proporciona ventajas
no despreciables que permitirfan sortear aquellos.

Como riesgos del acto testifical telemdtico se han apuntado, en concreto, los
dos siguientes®:

[°) la posibilidad de que a los testigos les dicten las respuestas desde su
domicilio o desde el lugar en que se conecten;

2°) la posibilidad de que el abogado a quien no esté beneficiando el juicio se
desconecte.

En nuestra opinién cabrfa aludir a un tercer y cuarto riesgo. Serfan,
respectivamente, la posibilidad de amenazar al testigo con objeto de que
cambie por completo o modifique su declaracion y la de que el testigo consulte
documentos en pantalla, al mismo tiempo que va contestando a las preguntas.

52  Gurierrez Maro, E.: “Juicios telematicos. Ventajas y posibles riesgos”, Otrosi, Revista del Colegio de Abogados
de Madrid, nim. 6, 2020.

53 Cit.,, FD Cuarto.

54 GuriErrez MAYo, E.: “Juicios telematicos...”, cit., p. 2I.
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En cuanto al primer riesgo, afirma GuTiERREZ MAYO que “es prdcticamente
imposible que las partes y el Juez o Tribunal no observen que al testigo le estdn
diciendo las respuestas, ya que, aunque se celebre mediante videoconferencia
puede observarse si el testigo es espontdneo, si tarda en responder, o si mira hacia
algin lado"*.

A esto cabria oponer que el testigo puede tener un pinganillo o auricular
pequefio -que puede llegar a ser imperceptible-, por el que reciba instrucciones
o incluso la respuesta a las preguntas formuladas. Pero lo cierto es que como las
preguntas no se conocen, habrfa un retraso en las contestaciones que si serfa
apreciado. De modo que, a menos que las instrucciones recibidas sean muy
rdpidas y cortas, creemos que serd improbable que la declaracidn testifical se
ponga en entredicho por el uso de estos dispositivos.

En lo referente al segundo riesgo, sigue diciendo la autora que “alegar tal
posibilidad me resulta equivalente a sefialar que el abogado o acusado a quien no
beneficiase un juicio presencial fingirfa un desmayo para provocar la suspension.
No es imposible, pero yo nunca lo he visto”. A esto solo cabe objetar que siempre
serd mas artificioso y arriesgado fingir un desmayo rodeado de personas, que
una desconexién involuntaria. Es un hecho que esa falta puntual de conectividad
puede producirse en contra de la voluntad del usuario, pero si fuera voluntaria, la
distancia obstaculizarfa la prueba.

En cuanto a la amenaza al testigo, quienes deponen presencialmente no estdn
exentos de sufrir tales coacciones. En efecto, este abyecto comportamiento no
tiene por qué llevarse a cabo mientras se produce la vista. Es mds, lo comun serd
que la amenaza sea previa y se condicionen las represalias al contenido de lo
declarado. Es decir, el riesgo podria ser el mismo que en una declaracién presencial.

Respecto de la consulta de documentos en pantalla, valga lo dicho en cuanto al
primer riesgo por sus similitudes. Si bien la lectura puede pasar mds desapercibida
que el obedecer a instrucciones concretas dictadas en el momento.

Pues bien, a pesar de que los riesgos mencionados pueden no ser tan tangibles
como pudiera parecer en un primer momento, es honesto reconocer que alguno
de ellos puede concretarse y viciar de ese modo la prueba que nos ocupa.

Para anular ese eventual peligro existen posibles soluciones.

Una de las que nos parecen mejores consistiria en “exigir determinados
parametros técnicos a la imagen del declarante, que permitan una amplitud apta

55 Idem, p. 21.
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para verificar que la declaracion se estd produciendo sin interferencias externas.
Esta alternativa puede complementarse con la asignacién a la vista de un funcionario
judicial, presente en la sede del juzgado, cuya misidn esencial sea verificar desde la
pantalla que el declarante no estd recibiendo indicaciones de terceros, liberando
de esta tarea al juez, que podrd concentrarse en el contenido de la prueba®®’.

Teniendo en cuenta los requisitos técnicos exigidos a las llamadas
«videoconferencias de calidad»”’, parte de esa solucién debiera ser sencilla de
implementar. En cuanto a la asistencia del funcionario judicial, serd mucho mds
problemdtica por la carencia de efectivos en los érganos jurisdiccionales.

En cualquier caso, puede y debe garantizarse la declaracién sin interferencias
del testigo para que ello no se convierta en una cortapisa que trabe el adecuado
desenvolvimiento de la prueba testifical por videoconferencia.

V. CONSIDERACION FINAL.

Llegados a este punto, creo que la pregunta que debemos hacernos es si el
uso mas extendido de las actuaciones judiciales telemdticas, ha sido meramente
coyuntural o si, por el contrario, se convertird en un futuro préximo en estructural.

Un avance de lo que puede pasar nos lo ofrece el Anteproyecto de Ley de
Medidas de Eficiencia Digital del Servicio Piblico de Justicia, en el que se regula la
celebracion de actos procesales mediante presencia telematica.

Esta norma prevé el cardcter telemdtico generalizado de todos los actos y
diligencias procesales tanto para el proceso civil’®, como para el penal”. Si bien es
cierto que se establecen importantes excepciones, no lo es menos que algunas
de ellas tienen a su vez singularidades, que pueden hacer mds vigorosa la regla
general.

Por otro lado, se supedita la celebracién telematica de los actos, a la condicidn
de que las oficinas judiciales tengan a su disposicidn los medios técnicos necesarios
para ello. Creemos que aqui estd la verdadera almendra de la cuestidn, a la vez
que un poderoso talén de Aquiles de la reforma que quiere implantarse.

Muchos de los problemas que se han ido examinando en las pdginas
precedentes, relativos a la preservacion de garantfas y derechos procesales,

56 Asilo indican GARcia SANZ, J. y GUIMARAES-DA SiLva, J.: “Las «vistas telematicas» en el proceso civil espafol:
vision comparada, regulacion y cuestiones practicas que suscita su celebracion”, Diario La Ley, nim. 9659,
Tribuna, 23 de junio de 2020, p. 39.

57 Véase nota al pie nim. 6.
58 Disposicion Final séptima del Anteproyecto de Ley.

59 Disposicion Final segunda del Anteproyecto de Ley.
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tendrfan fdcil solucién con una adecuada inversién en Justicia. Ello permitirfa una
relacién fluida y segura entre el justiciable y el drgano jurisdiccional.

Tras afios de infrafinanciacion en medios materiales y recursos humanos, no
se puede pretender ahora que una nueva Ley revierta la situacidn. Las cosas, por
desgracia, no son tan sencillas. Incluso en el caso de que esta nueva norma fuese
acompafada del adecuado respaldo presupuestario, los problemas endémicos de
los érganos jurisdiccionales -como, por ejemplo, la dilacidn en los procedimientos
por el incumplimiento sistemdtico de plazos o la ineficiencia del proceso de
ejecucion- no iban a corregirse por arte de magia.

Dicho lo cual, queda abierta una ventana al optimismo. La transformacién
digital de la Administracion de Justicia estd cada dfa mds cerca y va tomando forma
poco a poco. Aprovecha coyunturas inopinadas, como la propia pandemia, para
avanzar imparable. La pregunta ahora no serfa si va o no a tener lugar, sino cuanto
tardard nuestra querida Cenicienta en subirse definitivamente a ese tren. Porque
finalmente lo hard, aunque no viaje en preferente.
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