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ResuMeN: El presente articulo tiene como objetivo analizar la incidencia
que las nuevas tecnologias han tenido en la documentaciéon procesal,
especialmente, en el acta del juicio oral. Asi mismo, se examinara la
incidencia de estas tecnologias en el derecho al recurso de las partes
y su conexién con los derechos fundamentales de caracter procesal.
Con caracter ilustrativo se plantea el problema del acta defectuosa,
como causa de la nulidad del proceso judicial y posible supuesto de
responsabilidad patrimonial de la Administracion.
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ABSTRACT: The present work aims to analyse the impact of the new technologies
in the procedural documentation, specially, in the act of oral trial. However, it
will review the effects of these technologies in the right to appeal and its relation
with other fundamental procedural rights. With an illustrative intention, it will be
present the problem of the defective act, as a cause of nullity of the legal trial and
possible case study of patrimonial responsibility from the public administration.
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1. NUEVAS TECNOLOGIAS Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

El avance tecnoldgico incide marcadamente en el modo en el que
el ser humano se relaciona con el entorno; y esta afirmacion es valida no
s6lo para el medio ambiente sino para todo entorno humano, incluida
la Administracion de Justicia. Ciertamente, la revolucion tecnologica
del dltimo siglo ha transformado y continuara transformando las
relaciones del ciudadano con la Administracion de Justicia, al igual
que se ha modificado considerablemente la praxis propia del conjunto
de profesionales juridicos.

Esta nueva concepcion funcional y tecnoldgica de la
Administracion de Justicia comenzdé en nuestro pais en el afio 2000 a
raiz de la promulgacién de la renovada Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley
1/2000), la cual inauguré un iter legislativo dirigido a la modernizacion
de la justicia que concluy6 finalmente con la promulgacion de la
Ley 18/2011 de 5 julio reguladora del uso de las tecnologias de la
informaciéon y comunicacién en la Administracién de Justicia®. Esta
ultima ley tenia como objetivo fundamental la implantacién de las
nuevas tecnologias en la practica profesional de los funcionarios de
justicia y avanzar progresivamente para la plena tramitacion electronica
de los procesos judiciales®. En verdade, el avance en la informatizaciéon
de la Administracion ha sido considerable, aunque algo desigual
territorialmente. El proceso comenzo con la mejora de los instrumentos
de comunicacién y obtencion de informacion, también mediante el
establecimiento de una conectividad en tiempo real entre las diferentes
administraciones publicas; pero ain quedaria camino por recorrer en las

2 Este recorrido principia, como se ha escrito con la Ley 1/200, a la que se-
guiran la ley 15/2003 reguladora del régimen retributivo de las carreras
judicial y fiscal; la ley 11/2007 de acceso electronico de los ciudadanos a
los servicios publicos; el Plan de Acciéon E-justicia del afio 2008 de orden
europeo; la ley 13/2009 de reforma de la legislacion procesal para la im-
plantacién de la nueva oficina judicial; y, finalmente, la Ley 18/2011 regu-
ladora del uso de las tecnologias de la informacién y comunicacion en la
Administracion de Justicia.

* LOMBARDIA VILLALBA, A., “Nuevas Tecnologias y Administracién de Jus-
ticia”, Foro de Actualidad Uria Menéndez, n. 30, (2011), p. 63.
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relaciones de comunicacién con procuradores y abogados®. Este escollo
fue superado con la introduccion del sistema de comunicacion juridica
LEXNET, el cual, a pesar de sus numerosos fallos de funcionamiento y
seguridad, ha supuesto importantes beneficios en el funcionamiento de
la Justicia y ha contribuido a agilizar la prictica juridica de procuradores,
abogados, notarios, registradores, fiscales y jueces. Todo este proceso se
ha traducido en una mayor eficiencia en el tratamiento de los casos, un
ahorro de tiempo, una disminucién de los costes y un mas ficil acceso
a una justicia de mayor calidad®.

2. INFLUENCIA DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN LA DOCUMENTACION
DEL JUICIO.

La necesidad de documentar los actos del juicio oral tiene su
origen en la Decretal de probationibus que Inocencio III dio en el Concilio
de Letran de 1215, claro que se trata de una actividad documentadora
muy diferente de la actual; pero que comparte con esta la finalidad de
garantizar la capacidad de recurrir de los sujetos del proceso. Su existencia
es incluso anterior en Espafa a la aparicion de los escribanos y ya se
puede encontrar en los textos del Liber Iudiciorum®. Lo caracteristico de
esta primera documentacion procesal es que se exigia la presencia del
juez o una persona de su confianza como garantia de la veracidad de lo
declarado o recogido en esta documentacion, lo que supone un matiz
interesante; pues, 1a valia del documento resulta de su autoria y no tanto
de su contenido. De modo que ya, desde el inicio, se da prioridad a la

4 JIMENEZ ASENSIO, R., “Administraciéon de Justicia y Nuevas Tecnologias:
lineas de evolucion de un proceso abierto”, Nuevas Politicas Ptblicas: Anua-
rio multidisciplinar la modernizacién de las Administraciones Publicas, n. 1,
(2005), p. 79.

5 MEDINA MORALES, D., “Administrar justicia en la era tecnologica”, Persona
y Derecho, n. 78, (2018), pp. 176-177.

¢ SAEZ GONZALEZ, J., “Una nota historica: primeras noticias sobre la activi-
dad de documentacion procesal en nuestro derecho”, Justicia, n. 95, (1993),
pp- 121-122.
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condicion de garante de quien redacta el documento, lo que posibilita el
ejercicio del derecho a recurrir’.

Tradicionalmente, la documentacién del acta ha sido siempre
escrita pero ya en la LO 6/1985 del Poder Judicial (en adelante LOPJ),
contemplaba en su articulo 230 la utilizacién de cualesquiera medios
técnicos de documentacion y reproduccion siempre que ofreciesen garantia
de su autenticidad. Poco después, la Ley 16/1994 reformd este articulo
230 para establecer que, en el desarrollo de la actividad y ejercicio de
sus funciones, los juzgados y tribunales pueden servirse de “cualesquiera
medios técnicos, electronicos, informaticos y telematicos”. Ahora bien,
no fue hasta la entrada en vigor de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil,
cuando se abri6 la posibilidad por primera vez de una documentacién
procesal extrafia al papel, concretamente en sus articulos 146, 147 y 187
que impusieron como preceptiva la documentacién de las actuaciones
orales mediante sistemas audiovisuales; sin perjuicio de la obligacion
de levantar acta sucinta por parte del secretario judicial, asi como la
posibilidad de unir a los autos una transcripcion de lo grabado en los
medios de reproduccion de imagen y sonido®.

Rapidamente, la documentacion audiovisual del juicio oral se
extendid a otros érdenes jurisdiccionales y finalmente la ley 13/2009,
de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva
oficina judicial, sanciond con caricter obligatorio la grabacion audiovisual
de juicios y vistas en todas las leyes procesales (civil, penal, laboral y
contencioso administrativa) lo que fue recibido por la doctrina y por
la comunidad juridica como un avance en las garantias procesales del
justiciable’.

Lo cierto es que, excepciones a parte, la posibilidad de una
grabacion audiovisual del acto del juicio oral supone un avance a fin

7 SAEZ GONZALEZ,J., “Propuestas sobre los contenidos de la documentaciéon
audiovisual de los juicios orales. Papel del secretario judicial”, Revista vasca de
derecho procesal y arbitraje, n. XXI.1, (2009), pp. 48-49.

8 AGUILERA MORALES, M., GARCIA COUSO, S., “Las grabaciones defectuosas
o fallidas de las vistas y juicio: transcendencia procesal y constitucional”,
Nuevas tecnologias y derechos fundamentales en el proceso, Cizur Menor, Aran-
zadi, 2017, p. 238.

° Ibidem, p. 239.
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de garantizar el principio de oralidad y de evitar su desnaturalizacion
mediante la escrituracion excesiva del proceso. Igualmente, la grabacion
audiovisual permite una mejor realizacion del principio de inmediacion,
pues permite la visualizacion directa del acto del juicio por parte del
juzgador en segunda instancia. En consecuencia, si se acepta que la
finalidad de la documentacion procesal del juicio oral es constituir la
base para un efectivo ejercicio del derecho a recurrir no cabe duda de
que los medios audiovisuales potencian la oralidad y la inmediaciéon en
segunda instancia’®.

Con anterioridad a examinar la naturaleza del acta audiovisual,
conviene recordar los elementos objetivos y subjetivos de la antigua acta
escrita con la finalidad de esclarecer si realmente este transito tecnoldgico
ha servido para mejorar las garantias del proceso o por el contrario presenta
mas inconvenientes que ventajas. El primer elemento que destacar es la
autoria del acta escrita, que corresponde con exclusividad al secretario
judicial, inica autoridad con potestad documentadora (art. 281 LOPJ)™.
En lo referente a la forma del documento del acta, deben senalarse los
siguientes requisitos: a) la grafia, que debe recoger el significado de
las actuaciones tanto para su autor como para sus destinatarios; b) la
expresividad, que exige que el documento esté redactado de un modo
objetivamente comprensible; ¢) recognoscibilidad, que impone que lo
recogido en el documento sea tenido por cierto para todos; y d) el alcance
del acta debe ser lo mis omnicomprensivo posible, es decir, el secretario
no solo refleja las expresiones o declaraciones de los sujetos del proceso;
sino que documenta la realidad que observa, recogiendo todo cuanto le
sea posible!. Respecto de los elementos materiales del acta escrita se
pueden enumerar del siguiente modo: papel y escritura, idioma castellano,
firma, sello, visto bueno y conformidad del secretario’®. Finalmente,
los principios que informan la documentacién procesal del acta son los

0 SANCHEZ PARELLADA, J., “El acta del juicio oral en el proceso penal y las
nuevas tecnologias”, Actualidad penal, n. 1, (2003), pp. 357-359.

11 SAEZ GONZALEZ, J., El acta del juicio oral en el proceso penal, Barcelona,
Bosch, 1996, pp. 139-141.

12 Ibidem, pp. 117-121.
13 Ibidem, pp. 122-126.
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siguientes: fidelidad, exactitud, autoria, perdurabilidad, solemnidad,
caracter probatorio y publico.

Los aspectos positivos de este modo de documentacién escrita
del acta estan ligados directamente a la figura del secretario judicial
como garante de la legalidad del proceso. Siendo asi, la escrituracion
del proceso judicial garantiza la inmediatez del secretario judicial y el
caricter instrumental del acta para el ejercicio del derecho de defensa
de las partes. Gracias a la intervencién del secretario, este documento
alcanza pleno valor probatorio en tanto documento publico que debe
respetarse en su integridad en instancias sucesivas. El contrapunto es
que, como toda escritura, supone un lenguaje de signos cuya relacién
semioética (signo-significado) exige un esfuerzo intelectual por parte
de sus destinatarios y es posible que no siempre lo comprendido por
estos se corresponda con la intencion o el sentido declarado por el
secretario en el acta.

La introduccidén del acta videografica no responde a un
capricho de innovacion, sino que mejora la forma de documentar
el acto de la vista y con ello, se otorga a los ciudadanos una mas
efectiva garantia de sus derechos en el proceso’. Debe sefialarse
que, mas alla de los elementos subjetivos, formales y materiales del
acta, los principios que informan esta documentaciéon procesal se
ven mas y mejor protegidos mediante la grabacion audiovisual de
las actuaciones. Obviamente, el documento audiovisual refleja con
mayor fidelidad y exactitud el acto del juicio; también, es cierto que
la perdurabilidad de la grabacién es mayor que la del documento
escrito. Finalmente, siempre que la grabacion esté supervisada o
presidida por el secretario judicial, no cabran sospechas acerca de
su caricter solemne, probatorio y puablico.

Por estas razones, progresivamente se ha ido generalizando la
introduccion de los medios audiovisuales en la documentacion procesal
y hoy se prima la utilizacion de los modernos sistemas de documentacion
frente a los tradicionales; incluso la Ley Organica 7/2015 de reforma de la

14 Ibidem, pp. 139-132.
15 Ibidem, p. 270.
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LOPJ en su articulo 230.3 ha prohibido la transcripcién de las actuaciones
grabadas por medios audiovisuales?®.

Esta evolucion puede observarse sintéticamente del siguiente
modo: a) una situacién inicial en la que primaba el caricter escrito
de la documentacion procesal y del acta en particular; b) una
situacion intermedia en la que existia una complementariedad entre
la escrituracion y grabacion audiovisual de los actos del juicio oral'”
y ¢) la situacién actual en la que existe una clara primacia del acta
videografica y solo cuando sea imposible su uso se impone la forma
escrita. Este cambio tampoco ha sido indiferente para la figura del
secretario judicial, quien inicialmente estaba siempre presente en todas
las actuaciones procesales del juicio oral y que hoy le es suficiente
acreditar electrénicamente la autoria del acta para su validez, sin
necesidad de su presencia en la sala®.

3. GARANTIAS PROCESALES DE LA SEGUNDA INSTANCIA PENAL. EL
DERECHO FUNDAMENTAL AL RECURSO.

Aunque los recursos cumplen una clara funcién instrumental
en el ordenamiento juridico, pues contribuyen a corregir los errores
judiciales y a completar el mandato contenido en las sentencias, no parece
tan claro si el ejercicio de los recursos por parte de los justiciables puede
o no considerarse un derecho fundamental en la legislacion espafiola.
Inicialmente no es asi, porque el derecho al recurso no estd incluido
expresamente entre los derechos fundamentales del Capitulo Segundo
del Titulo I y, ademas, las dispersas menciones de la jurisprudencia
constitucional al respecto tampoco lo avalaba’. La doctrina constitucional

16 AGUILERA MORALES, M., GARCIA COUSO, S., “Las grabaciones defectuosas
o fallidas de las vistas...”, op. cit., pp. 241-243.
17 SAEZ GONZALEZ, J., El acta del juicio oral..., op. cit., pp. 259-270.

18 AGUILERA MORALES, M., GARCIA COUSO, S., “Las grabaciones defectuo-
sas o fallidas de las vistas...”, op. cit., p. 244. “La grabacion en soporte digital
constituye el habitual medio con que, hoy dia, se documentan las actuaciones
orales del proceso”.

1 CALDERON CUADRADO, M.P., La segunda instancia penal, Cizur Menor,
Aranzadi, 2005, p. 161.
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era clara al respecto sefialando que, inicamente cuando el legislador
instaura un medio de impugnacion se entendera el recurso contenido
dentro del derecho a la tutela judicial efectiva®.

Ahora bien, esta libertad del legislador para establecer los
medios de impugnacién no se puede predicar en el orden penal, ya
que desde la suscripcion por Espafia en 1977 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y del Convenio Europeo de Derecho
Humanos (ratificado en 1979) y el encaje constitucional de ambos
acuerdos en las previsiones del articulo 10. 2 de la Constitucién Espafiola
(en adelante CE) otorga a la persona declarada culpable de un delito el
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior conforme a lo prescrito en la
ley. Aqui se encontraria formulado el derecho al recurso, que tendria
caracter fundamental en virtud del articulo 10.2 CE, pero a pesar de esto
aun debe cuestionarse el fundamento de este. La dogmatica penalista se
encuentra dividida y aunque todos coinciden en adscribir este derecho
al texto del articulo 24 CE, hay quienes consideran que se trata de
una manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva?'; otros que
consideran que se trata de un mandato implicito en la exigencia de un
proceso con las debidas garantias®*; y también quienes lo proyectan en
el derecho de defensa?.

Se considera que estas visiones no son incompatibles entre si, y
como expresamente sefiala Yaniez Velasco: “Es escaso el sentido de buscar
una ubicacién univoca del derecho al recurso, en uno u otro apartado
del articulo 24 CE, cuando ambos se relacionan de forma tan profunda,
impidiendo su consideracion estanca. Antes bien, por su caracter implicito,
mas que ningun otro derecho procesal, estd impregnado en multitud de
lugares en el texto constitucional y en 1a propia filosofia rectora de este,

20 SSTC 59/1984 de 10 de mayo; 102/1984 de 12 de noviembre; 109/1987 de
29 de junio; 5/1988 de 21 de enero; 10/1988 de 7 de julio.

21 YANEZ VELASCO, R., Derecho al recurso en el proceso penal, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2001, pp. 258-259.

2 CALDERON CUADRADO, M.P., La segunda instancia penal, op. cit., p. 164.

2 AGUILERA MORALES, M., GARCIA COUSO, S., “Las grabaciones defectuo-
sas o fallidas de las vistas...”, op. cit., p. 265.
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no siendo vital focalizarlo?*”. En este sentido, el derecho al recurso en el
orden penal constituye una materializacion de la tutela judicial efectiva en
la medida en que supone un acceso necesario al segundo grado. Igualmente
es una exigencia del derecho de defensa de los justiciables porque solo
mediante el recurso podri corregirse la indefension sufrida en primera
instancia. También, estd implicito en el mandato de un proceso con las
debidas garantias puesto que las infracciones de las garantias procesales
ya sean sustantivas o formales, solo podran subsanarse mediante el
correspondiente ejercicio del recurso.

En cuanto al alcance del derecho al recurso en el orden penal,
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, a proposito de
la interpretacion del articulo 14.5 del Pacto ha sefialado que se debe
tratar de una revision integra del fallo condenatorio y de la pena
impuesta, abarcando tanto las cuestiones de hecho como de derecho.
Desde el ano 2000 hasta 2005 el Comité de Derechos Humanos de la
ONU, ha advertido a Espafia la necesidad de respetar este mandato y, en
efecto, estas recomendaciones parecen haber influido en la legislacién
espafola tanto en la LO 19/2003 como en la Ley ordinaria por la que se
modifican diversas normativas procesales. De ambos textos se deduce
una concepcion garantista de la segunda instancia configurada como
un sistema de garantias de las libertades individuales a través del doble
grado de jurisdiccion y, se confirma la posibilidad de recurso frente a
todas las resoluciones judiciales, sean estas de los Juzgados, Audiencias,
Tribunales Superiores de Justicia e incluso las del Tribunal Supremo en
el caso de aforados®.

Aunque la mis reciente legislacion se hace eco de este mandato
del Comité, y en el orden penal se revisan integramente los procesos,
con anterioridad era el acta el medio a través del cual el Tribunal
Constitucional rompia el principio de soberania probatoria de la primera
instancia y mediante el examen del acta se establecia un auténtico
reexamen de las pruebas. Desde luego, el acta es un instrumento
especialmente apto para el ejercicio del derecho al recurso, porque
permite examinar tanto los requisitos meramente procedimentales

2 YANEZ VELASCO, R., Derecho al recurso en el proceso penal, op. cit., p. 262.
25 CALDERON CUADRADO, M.P., La segunda instancia penal, op. cit., p. 182.
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como los aspectos sustantivos o materiales del proceso. Claro que para
que esto sea posible el acta debe ser extensa, minuciosa y comprender
todos y cada uno de los resultados probatorios con todo el detalle
posible; es decir, no solo si se realizaron o no determinadas pruebas,
sino el contenido de dichas pruebas?. Como afirma Siez Gonzilez: “Un
proceso sin fe publica y sin documentacion es un proceso encaminado
a hacer inefectivo el principio de tutela judicial efectiva. El acta, en
consecuencia, es una exigencia indudable del proceso conforme a los
principios procesales que marca nuestra Constitucion?””.

4. DEFECTOS EN EL ACTA Y LESION DEL DERECHO FUNDAMENTAL
DE DEFENSA.

Como se ha indicado, la introduccion de los medios audiovisuales
en la documentacion del juicio oral ha contribuido a mejorar los principios
y finalidades inherentes al acta; sin embargo, a pesar de esta notable mejora
también se pueden producir problemas eventuales o defectos técnicos
que pongan en peligro una exhaustiva documentacion del juicio oral.
Se debe cuestionar entonces cudles serian los efectos de una deficiente
documentacién sobre los derechos procesales de las partes en litigio.

Ciertamente, la grabacion de las actuaciones procesales contribuye
al mejor desarrollo contradictorio del proceso, fomenta la inmediacion
fisica del juez en el juicio y practica de las pruebas, favorece la confianza
de las partes y la fidelidad del acta con las actuaciones?®; asi mismo,
contribuye a desarrollar la oralidad del proceso y extiende la publicidad
de las actuaciones mas alld del acto documentado?. Con mas precision
escribe Calderon Cuadrado: “Ni qué decir tiene que la grabacion de la vista
juega un papel decisivo a la hora de comprobar los errores que el juez a

2 SAEZ GONZALEZ,]., El acta del juicio ordl..., op. cit., pp. 187-189.
27 Ibidem, p. 192.

2 Asi, por ejemplo, la SAP Tarragona 07/02/2017 num. 194/2016 estima el
recuso de apelacion de la condenada tras el visionado de las pruebas testifica-
les, apreciando error en la valoracion de las mismas por la instancia.

2 AGUILERA MORALES, M., GARCIA COUSO, S., “Las grabaciones defectuo-
sas o fallidas de las vistas...”, op. cit., p. 245.
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quo hubiera podido cometer sobre el contenido de la actividad probatoria.
Siendo como son los términos de comparacion la documentacion del acto
y la propia resolucion judicial, resulta claro que el caracter impersonal y
completo del registro audiovisual facilitara notablemente el descubrimiento
en la sentencia de este tipo de incorreciones®”.

Ahora bien, esta mejor garantia solo se produce cuando la
grabacion se ha llevado a cabo sin errores y no siempre es asi. Sea por
error humano, fallo técnico o electrénico, es posible que o bien, la
grabacion no llegue a realizarse, o, tan solo se graben algunas actuaciones
del juicio, o bien, se grabe la imagen y no el sonido, o, viceversa. En
principio, este tipo de errores no tiene por qué afectar a la validez del
juicio oral siempre que el secretario judicial esté presente en el momento
de la grabacion ya que, en este caso, podria continuar la documentacion
del proceso mediante soporte escrito, que complementaria el acta
audiovisual deficiente?®'. Por otro lado, las recientes reformas legislativas
en el orden procesal han flexibilizado, cuando no postergado, la
necesidad de la presencia del secretario judicial en la grabacion del
juicio oral y su obligacion de transcribir el contenido registrado en la
filmacion, como demuestra el articulo 230.3 de la LOPJ y el articulo
147 de la Ley 42/2015 de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(en adelante LEC)32.

Articulo 230.3 LOPJ: “Las actuaciones orales y vistas grabadas y
documentadas en soporte digital no podran transcribirse, salvo
en los casos expresamente previstos en la ley”.

Articulo 147 LEC: “Las actuaciones orales en vistas, audiencias
y comparecencias celebradas ante los jueces o magistrados o,
en su caso, ante los letrados de la Administracién de Justicia, se
registraran en soporte apto para la grabacion y reproduccion del
sonido y la imagen y no podran transcribirse”.

30 CALDERON CUADRADO, M. P., La encrucijada de una justicia penal tecnolé-
gicamente avanzada, Madrid, LaLey, 2011, p. 101.

3t SAEZ GONZALEZ, J., El acta del juicio oral..., op. cit., p. 266. Asi, por ejemplo,
la STS 31/10/2012 num. 3760/2011; STS 3/10/2019 num. 10183/2019

32 ADAN DOMENECH, F., “Documentacién de la actividad procesal y nulidad
de actuaciones”, Revista General de Derecho Procesal, n. 30, (2013), p. 20.
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Si a esta situacion se afiade el hecho de que, generalmente, el
secretario judicial valida mediante firma electronica o telematica la
grabacion audiovisual del juicio oral y que los defectos en la misma se
revelan, normalmente, una vez que ha concluido el juicio; las consecuencias
de este cumulo de errores pueden derivar en la nulidad del juicio, ex
articulo 225 LEC al provocarse indefension.

En el orden civil, por lo general rige el principio de conservacion
del proceso y la nulidad se decreta tnicamente con caracter excepcional,
pues debe producirse una efectiva indefensién de parte que ha de ser
alegada en el momento procesal oportuno®.

En el orden penal, dada su especial naturaleza y la mayor extension
de los derechos del justiciable3, la situacion es diferente. Como sefiala
Calderon Cuadrado, “el legislador no ha sido ajeno a esta diversidad:
como se adelanto, las modificaciones introducidas por la Ley de la nueva
oficina judicial respecto a la solicitud de reproduccion de lo grabado en
la fase de vista del recurso penal no se han trasladado a su homénima
civil y ello a pesar de equipararse los sistemas de documentacién de las
actuaciones orales respectivas®*”. Mdas aun, en el orden penal, cuando
la deficiente grabacion del juicio oral afecta a la practica de una prueba
de cargo, la dificultad o imposibilidad de revisarla en segunda instancia
afectard directamente al derecho al recurso de la parte y a su derecho de
defensa, decretindose la nulidad?® en virtud del articulo 238.3 LOPJ: “Los
actos procesales seran nulos de pleno derecho en los casos siguientes. 3.°

33 AGUILERA MORALES, M., GARCIA COUSO, S., “Las grabaciones defectuosas
o fallidas de las vistas...”, op. cit., p. 251.

3 CALDERON CUADRADO, M. P., La encrucijada de una justicia ..., op. cit., p.
147. “no se olvide, es titular [el imputado] de los derechos fundamentales
relativos a la presuncion de inocencia y a la revision de la sentencia condena-
toria y de la pena impuesta”.

35 Ibidem, p. 148.

3 En este sentido pueden encontrarse numerosa jurisprudencia: SAP La Corufia
28/06/2013 num. 411/2013, SAP Murcia 25/07/2014 num. 97/2014, SAP
Madrid, 22/03/2010 num. 434/2009, SAP Gran Canaria 23/12/2016 num.
942/2016, SAP Illes Baleares 25/09/2017 num. 132/2017, SAP Alicante
17/11/2016 num. 1882/2016, SAP Cérdoba 10/11/2015 num. 1308/2015,
entre las mas recientes. En todas estas sentencias del territorio nacional las
Audiencias decretaron la nulidad de los juicios previos dados los defectos en
la grabacion de las actuaciones determinates de la indefension.
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Cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento, siempre
que, por esa causa, haya podido producirse indefension”. En estos casos,
debera realizarse un nuevo juicio ante un juez distinto para preservar la
imparcialidad del juzgador®. Decretada la nulidad no podri recurrirse,
pues se retraen las actuaciones al momento inicial y la cuestion de
fondo quedara imprejuzgada, es decir, como si no hubiese sido objeto
de juicio antes®.

Como ejemplo de esta situacion se puede encontrar la sentencia
del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2017, en la que literalmente
se afirma: “Todo avance conlleva dificultades de implantacién que
es necesario afrontar con perspectiva de futuro. Ahora bien, cuando
se ven afectados derechos fundamentales de los ciudadanos, como
el de tutela judicial efectiva en sus distintas vertientes, o la garantia
de presuncion de inocencia, es imprescindible minimizar los riesgos
hasta practicamente erradicarlos. De ahi que, en tanto en cuanto no sea
posible garantizar un éptimo funcionamiento del sistema, que reduzca
los errores a lo meramente anecdotico, es necesario intensificar las
cautelas y compatibilizar los nuevos sistemas con otros que, sin frenar
el avance tecnologico, garanticen los fines del proceso”. Como sefiala De
Lamo Rubio: nadie puede refrendar la autenticidad e integridad de una
grabacion hasta que esta no ha concluido, de ahi que la validacion por
el secretario judicial debe producirse una vez que el acto ha terminado
y que, por muy avanzado que sea el sistema, este debe controlar su
funcionamiento correcto®.

Conviene precisar que no siempre una grabacion defectuosa
determinara la nulidad de las actuaciones y que se conservara la validez
del proceso en los siguientes casos: a) cuando la prueba no documentada
no sea determinante para la sentencia; b) cuando se omitan ciertos
requisitos formales en la articulacién de la pretensién impugnatoria; y
¢) cuando no se argumenten suficientemente los motivos sobre los que

37 AGUILERA MORALES, M., GARCIA COUSO, S., “Las grabaciones defectuo-
sas o fallidas de las vistas...”, op. cit., p. 254.

3% ADAN DOMENECH, F., “Documentacion de la actividad procesal...”, op. cit.,
p- 23.

3 DE LAMO RUBIO, J., “Justicia digital y nulidad de actuaciones judiciales”,
Diario La Ley, n. 9042, (2017), p. 5.
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se fundamenta la impugnacién, que deberan vincularse las garantias
recogidas en el articulo 24 CE y su relacion con el derecho a la defensa“.
En este sentido, la STC 55/2015 sefiala que no siendo determinantes para
la sentencia las pruebas practicadas no se produce indefension, pues,
carecen de relevancia para modificar la relacion de hechos probados.
Tampoco se vulnera el derecho al recurso, puesto que nada impide al
recurrente articular su impugnacién apelando a la revision del juicio,
como tampoco se impide su acceso a la segunda instancia penal ni
a un proceso justo con todas las garantias. En un sentido similar, la
STS 1000/2016 de 17 de enero, descartd una indefension sustantiva —
en un supuesto de grabacion incompleta y de inexistencia de acta del
secretario — porque ni el recurrente expreso que el contenido concreto
de las pruebas hubiese sido tergiversado en la motivacion que de ellas
hizo el tribunal, ni sostuvo que las declaraciones abarcaran extremos
esenciales no contemplados por el tribunal.

Siguiendo la enumeracion sefialada por Adin Doménech, la
nulidad de las actuaciones a causa de actas audiovisuales defectuosas
procederd en estos supuestos: imposible valoracion del material probatorio,
imposibilidad de adquirir el conocimiento de la relacion juridica para
un nuevo enjuiciamiento, imposibilidad de concretar el razonamiento
logico de las conclusiones de las partes emitidas en la vista del juicio,
inexistencia de acta completa consignada por el Secretario judicial como
subsanacion de la grabacion defectuosa y, por altimo, el desconocimiento
de las partes procesales de las consecuencias del acta defectuosa referentes
a la defensa de sus intereses®*!.

La reiteracion de los errores de grabacion en los juicios penales
a lo largo del territorio nacional y la consecuente proliferacion de
recursos ha obligado al Tribunal Supremo a detallar minuciosamente
cudl es la posicién de la Sala, sintetizando la jurisprudencia sobre
esta cuestion la Sentencia de la Sala Segunda del Tribual Supremo
23/07/2019 num. 10389,/2018, expresa literalmente en el Fundamento

4 AGUILERA MORALES, M., GARCIA COUSO, S., “Las grabaciones defectuosas
o fallidas de las vistas...”, op. cit., p. 254.

1 ADAN DOMENECH, F., “Documentacion de la actividad procesal...”, op. cit.,
pp- 13-21.
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de Derecho Primero, punto 5: “una vez constatada la existencia de
un defecto de grabacion procede valorar a continuacién si el mismo
es revelador de una verdadera indefensién material, a la vista del
tipo de impugnacidn, la naturaleza de los motivos invocados y las
alegaciones que se incluyan en ellos; pero, en todo caso, ha de tenerse
presente que: i) las deficiencias en la grabacion del juicio oral no
alteran los margenes del recurso de casacién marcados por la necesidad
de respetar la valoracion de la prueba efectuada en instancia, con las
garantias que proporciona el principio de inmediacion; ii) la deficiente
grabacion del juicio, no conlleva, en todo caso, indefension, cuando el
Tribunal de casacion esta en condiciones de evaluar, sin limitacion, la
correccion del juicio probatorio, en el caso concreto y en atencion a las
alegaciones del recurso; y iii) seria posible plantearse una indefension
si el recurrente precisa el contenido concreto de las pruebas, datos o
elementos no documentados de manera alguna que son incompatibles
con lo expresado por los Magistrados en su sentencia y siempre que
para resolver el recurso sobre este aspecto sea imprescindible conocer
lo acaecido en el juicio no documentado”*.

5. CONSECUENCIAS DE LA REPETICION DEL JUICIO ORAL.

Como advierte el acuerdo no jurisdiccional de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2017: “cuando la documentacion
relativa al juicio oral sea imprescindible para la resolucion del recurso,
su ausencia en relacion con los aspectos controvertidos, que genere
indefension material, determinard la nulidad del juicio oral o, en su caso,
la absolucion™ En estos casos, como se ha mencionado anteriormente,
las consecuencias de la nulidad es la retroaccion de las actuaciones
al momento del sefialamiento de la vista oral del juicio (art. 241.2
LOPJ), debiéndose celebrar un nuevo juicio por tribunal diferente y
cuyo desarrollo quede debidamente documentado*. Ahora bien, debe

2 STS 253/2017 de 6 de abril, STS 734,/2010 de 23 de julio, STS 464/2015 de
7 de julio, STS 1000/2016 de 17 enero, STS 529/2017 de 11 de julio, STS
84/2018 de 15 de febrero, entre las mis destacadas.

4 STS 11 de julio de 2017. FJ Quinto y Fallo.
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cuestionarse si mas alla del tenor legal del articulo 238.3 LOPJ que
ordena la nulidad, esta medida es el mejor modo de resolver la situacion
conflictiva; habida cuenta de que la repeticion del juicio supone un coste
afadido para los litigantes, para la Administracion de Justicia y elude la
responsabilidad de la Administracion y sus funcionarios en los hechos
determinantes de esta nulidad. Sin perjuicio de examinar la incidencia
que un nuevo proceso pueda tener sobre el principio de non bis in idem
y la seguridad juridica.

Desde un punto de vista estrictamente te6érico-dogmatico la
nulidad presupone la inexistencia de todo lo actuado, esto es, como si no
se hubiese producido nunca; lo que impediria plantearse la vulneracion
del non bis in idem o cualquier posible afectacion a la seguridad juridica.
Desde esta perspectiva, la nulidad mantiene incélumes los principios
vertebradores del orden penal, es decir, el principio de legalidad y de
judicialidad, porque nunca existi6 el proceso en el que las deficiencias
se detectaron. Igualmente, al no existir juridicamente el proceso nulo,
la confianza ciudadana en la Administracion de Justicia y su correcto
o normal funcionamiento no se ve mermada, ni perjudicado el valor
justicia**, como tampoco el derecho a la tutela judicial efectiva®.

Desde un punto de vista practico, declarada la nulidad del juicio
por acta defectuosa es claro que la Administracion debera devolver de
oficio las cantidades satisfechas (tasas, honorarios, depésitos practicados)
por las partes con anterioridad a la celebracion del juicio oral (art. 241.2
LOPJ y ex art. 1303 del Codigo Civil, en adelante CC).

¢Sin embargo, qué ocurriria en el caso de pruebas cuya
reproduccion en un nuevo proceso fuera imposible, imposibles de
practicar o destruidas? El iinico medio posible de acceso a estas pruebas
seria el acta, pero al encontrarse defectuosa o mal grabada resultard que
estas piezas de conviccidn se han perdido. Entonces es evidente que las
consecuencias derivadas de una grabacion defectuosa ocasionan unos
dafios econémicamente cuantificables, y que estos no quedan reparados
por via de la nulidad. Podria considerarse, entonces, la posibilidad

44 YANEZ VELASCO, R., Derecho al recurso en el proceso penal, op. cit., pp.
124-129.

5 Ibidem, pp. 314-316.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 1, p. 397-420, jan.-abr. 2020.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i1.256 | 413

de plantear la responsabilidad patrimonial de la Administracion, ya
que el funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia es
un supuesto de responsabilidad objetiva del Estado-juez. Este tipo de
responsabilidad puablica acta solamente en el caso de vulneraciones
graves del derecho a la tutela judicial efectiva, integrado tanto por
el derecho al proceso, como el derecho a que se desarrolle segtn los
parametros constitucionales y por el derecho al aseguramiento del bien
o derecho en litigio**. Como recoge Gonzailez Alonso: “en el Ministerio
de Justicia se consideran y tramitan como causas de funcionamiento
anormal las dilaciones indebidas, las suspensiones de vistas, el extravio
o pérdida de medios probatorios o pruebas de conviccion, el extravio
de depositos judiciales, embargos o prision preventiva o detencion
indebida por funcionamiento anormal*””.

No cabe duda de que la nueva celebracién del juicio supone
un coste para las partes, que deberdn satisfacer nuevamente las tasas
administrativas necesarias para litigar, asi como el coste de los honorarios
de abogados y procuradores, junto al resto de costas procesales. Mas atn,
para la Administracion de Justicia la celebracién de un nuevo juicio supone
una carga afladida para la ya saturada prictica jurisdiccional y también un
descrédito de la Administracion de Justicia para la ciudadania. Sin prejuicio
de la desconfianza en la Administracion, estos nuevos costes no seran
sino los naturalmente resultantes del acceso a los drganos jurisdiccionales,
porque debe tenerse en cuenta que los gastos sufragados en el proceso
nulo fueron devueltos. En un primer momento podria cuestionarse si la
celebracion de un nuevo juicio a causa de la nulidad supone un supuesto
de dilaciones indebidas; porque, ciertamente, los sujetos ven pospuestas
la resolucién de sus pretensiones a un nuevo proceso mas o menos lejano
en el tiempo. Sin embargo, no se trataria de un supuesto de anormal
funcionamiento de la Administracion de Justicia; porque, precisamente,
el nuevo juicio tendra lugar para subsanar los defectos que motivaron
la nulidad y, en consecuencia, para una mejor garantia y realizacion de
los derechos fundamentales de caracter procesal que asisten a las partes.

46 GONZALEZ ALONSO, A., Responsabilidad Patrimonial del Estado en la Admi-
nistracion de Justicia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 57-59.

47 Ibidem, p. 58.
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sAhora bien, en el caso de pruebas imposibles de practicar en un
nuevo proceso, es posible considerar exigible responsabilidad patrimonial
a la Administracion alegando un funcionamiento anormal de esta? Y si
asi fuese, ;quién habria de responder por estos dafios: sel Estado o el
secretario judicial? Aun no ha habido un desarrollo jurisprudencial y
casuistico que permita responder a estos interrogantes. Aqui se propone
establecer una relaciéon de semejanza entre la responsabilidad por acta
defectuosa y la responsabilidad patrimonial de la Administracion, cuando
se pierden piezas de conviccion.

Una base sélida para exigir responsabilidad patrimonial al Estado
por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, seria
considerar el acta como un medio probatorio de caracter esencial para el
ejercicio del derecho al recurso y al haber sido registrada defectuosamente,
asimilarlo a un supuesto de pérdida o deterioro de piezas de conviccion.
Los fundamentos tedricos de esta relacion de semejanza deben quedar
debidamente argumentados: primero, determinar si el acta del juicio
oral puede ser considerada como el tinico modo de conocer las pruebas
de cargo (imposibles de repetir) del proceso declarado nulo; segundo,
establecer una relacion causal entre los defectos de grabacion del acta 'y
la conducta poco diligente del Secretario Judicial.

Es claro que el acta del juicio oral constituye el principal
medio de prueba para la sustanciacion del recurso y el acceso al
segundo grado jurisdiccional. Ademads, se trata de un medio de
prueba de caracter privilegiado, ya que se le presumen las notas
inherentes a la fe pablica judicial: veracidad, integridad, inmediacion,
exclusividad y neutralidad*. Tampoco cabe cuestionar la relevancia
de la documentacion procesal a efectos del derecho a la tutela judicial
efectiva y a un proceso con las debidas garantias, tanto en lo que se
refiere a la posibilidad del recurso a instancias superiores (vocacion
historica de la documentacion procesal) como para el examen critico
de la motivacion judicial y su valoraciéon probatoria®. De acuerdo
con lo anterior, no es extrafio que La STC 55/2015 concluya que:
“la documentacion de las actuaciones no constituye un requisito de

8 SAEZ GONZALEZ,]., El acta del juicio ordl..., op. cit., pp. 91-104.
#0 Ibidem, pp. 199-206.
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validez de los actos procesales, sino la prueba auténtica que permite
constatar la realidad material de lo actuado”.

En cuanto se refiere al establecimiento del nexo causal entre los
defectos de grabacion del acta y la actitud poco diligente del secretario
judicial, parece claro que éste ocupa la funcion de fedatario y garante
de la validez, legalidad e integridad del contenido del acta y si ésta no
reune esas condiciones debe imputarsele al mismo. Es decir, que dada
la condicion de garante que le caracteriza, no serd necesario que el
acta defectuosa se produzca de manera dolosa o intencionada; bastara
probar que el mismo no mantuvo la diligencia debida o infringié su
deber de cuidado para deducir objetivamente su responsabilidad. En
este sentido, especialmente flagrante puede ser el supuesto de acta
videografica defectuosa validada por el secretario telematicamente sin
estar presente en la vista, posibilidad legalmente prevista ex articulo.
743.2 Ley de Enjuiciamiento Criminal®’; pues, como sea que los defectos
de grabacion sélo podran ser detectados una vez concluida la vista, la
mas elemental prudencia exige la presencia real del Secretario para
controlar su adecuado funcionamiento®!. La relativa frecuencia con la
que ocurren este tipo de incidencias seria suficiente, teniendo en cuenta
el enunciado del articulo citado, para motivar la presencia del secretario
y el levantamiento de acta sucinta de la vista. Teniendo presente el deber
de cuidado que preside la accion del secretario la responsabilidad sera
imputable al mismo y, aunque inicialmente sea el Estado el encargado de

50 Art. 743. 2 LECrim: “. Siempre que se cuente con los medios tecnoldgicos
necesarios el Secretario judicial garantizara la autenticidad e integridad de lo
grabado o reproducido mediante la utilizacion de la firma electrénica recono-
cida u otro sistema de seguridad que conforme a la ley ofrezca tales garantias.
En este caso, la celebracién del acto no requerira la presencia en la sala del
Secretario judicial salvo que lo hubieran solicitado las partes, al menos dos
dias antes de la celebracion de la vista, o que excepcionalmente lo considere
necesario el Secretario judicial, atendiendo a la complejidad del asunto, al
numero y naturaleza de las pruebas a practicar, al numero 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 extender4 acta sucinta
en los términos previstos en el apartado siguiente”.

St STS 11 julio 2017.
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responder indemnizatoriamente por los dafios causados, posteriormente,
podra repetir contra el funcionario poco diligente®2.

CONCLUSIONES

Ante este estado de cosas pareciese que los dafios producidos
con motivo del acta defectuosa darian lugar a un nuevo supuesto de
responsabilidad patrimonial del la Administracién; pero, aun, debe
cuestionarse si estos dafios son propiamente antijuridicos, o bien, aunque
imputables a la Administracion son secuelas negativas, que deben ser
soportadas por los ciudadanos (articulo 141.1 Ley Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun).
Se considera que, en el supuesto singular de nulidad por acta defectuosa
y pruebas imposibles de repetir en un nuevo proceso, los dafios causados
a las partes por la conducta poco diligente del secretario no deben ser
soportados por ellas. Primero, porque la frecuencia con la que este tipo
de situaciones se produce, impone — a pesar de las previsiones legales que
autorizan al secretario a no estar presente — su presencia por imperativo
de la prudencia mas elemental. Segundo, porque si el secretario hubiese
supervisado la grabacion, durante o después, podria haber levantado acta
sucinta recogiendo el contenido y practica de estas pruebas.

La situacion descrita a lo largo de las paginas precedentes da
la razon a las previsiones hechas en su dia por el procesalista italiano
Chiavario, quien exhortaba a una completa y rigurosa regulacion del uso
de los medios audiovisuales en la grabacion y documentacion del proceso
judicial, asi como para su uso argumentativo en procesos posteriores.
En definitiva, se hace necesario un auténtico cuerpo o sistemas de
normas ad hoc, una infraestructura y organizacion adecuada para la
conservacion y reproduccion de estas grabaciones y el establecimiento
de un régimen de responsabilidad para los técnicos de justicia encargados
de la grabacion®. La impresion general parece ser que tras las sucesivas

52 GONZALEZ ALONSO, A., Responsabilidad Patrimonial..., op. cit., p. 93.

53 CHIAVARIO, M., “O impacto das novas tecnologias: os direitos do individuo e
o interesse social no processo penal”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
n. 7, (1997), p. 389-390.
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reformas tendentes a la instauracion del acta audiovisual ain quedan
puntos oscuros o problemas por resolver, que hasta el momento han
obtenido respuesta en la jurisprudencia del Tribunal Supremo; pero que
exigiria una reformulacién de los textos legislativos con la finalidad de
arrojar luz sobre la cuestion y establecer nitidamente las reglas de su uso
y las garantias de su correccion.
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