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RESUMEN

En el presente trabajo se realiza una aproximacion a la forma en que las nuevas
tecnologias —correo electrénico, videoconferencia y otros medios teleméaticos—
fueron incorporadas al sistema judicial espafiol, en desarrollo del derecho de
todas las personas a comunicarse con los érganos jurisdiccionales —articulo 22
de la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial
Iberoamericano—, buscando que sirva de orientacion en el proceso de adapta-
cién de estas tecnologias, dentro del sistema judicial colombiano.
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ABSTRACT

This essay focuses on how new technologies —e- mail, videoconferencing, and
other communication means— were introduced into the Spanish Judicial System
as a resource to protect individual’s right to be in communication with
jurisdictional entities —Article 22 Declaration of People’s Rights Before Justice
in Iberoamerican Judicial Space— aims at orientating the adaptation technologies
of this technologies into the Colombian Judicial System.

Key words: Penal process, communication new technologies, Spanish judicial
system, Colombian judicial system, right to communicate with judges.

1. LAS NUEVAS TECNOLOGIAS ANTE LOS RETOS DE LA MEJORA
DE LA JUSTICIA EN COLOMBIA Y ESPANA

Conseguir que la justicia acte con rapidez, eficacia y calidad, con métodos mas mo-
dernos y procedimientos menos complicados que se adapten a las nuevas exigencias
de una sociedad cada vez mas dinamica y compleja, es un reto al que se enfrenta
cualquier sociedad democrética.

En este sentido, y a la vista de los esfuerzos que esté realizando el Gobierno colombia-
no, a raiz de la declaracion contenida en el articulo 22 de la Carta de Derechos de las
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Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano?, en la que se recoge el
derecho de todas las personas a comunicarse con los drganos jurisdiccionales a través
del correo electrénico, videoconferencia y otros medios telematicos, consideramos
oportuno realizar una aproximacién a la forma en que estas nuevas tecnologias fueron
incorporadas al sistema judicial espafiol, especialmente la videoconferencia, para que,
de alguna manera, puedan servir de orientacion a la hora de realizar su adaptacién al
sistema colombiano.

Sefiala el articulo 22 de la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el
Espacio Judicial Iberoamericano, antes mencionado, que los poderes publicos impulsa-
ran el empleo y aplicacién de estos medios en el desarrollo de la actividad de los
organos jurisdiccionales, asi como en las relaciones de esta con todas las personas;
misién a la que se ha dedicado el Gobierno de Colombia a través de la implantacion del
Sistema Justicia Siglo XXI, proyecto mediante el cual el Ministerio del Interior y de
Justicia pretende que se garantice el acceso de todos los colombianos a la justicia, la
descongestion de los despachos judiciales y su consiguiente modernizacion, utilizando
como base fundamental para la consecucidn de dichos objetivos la implementacidon del
uso de las nuevas tecnologias?.

Apoyando esta apuesta por las nuevas tecnologias, también encontramos otras
normas colombianas tales como la Ley 527 del 18 agosto de 1999, por medio de la
cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio
electrénico y de las firmas digitales o el acuerdo nimero PSAA06-3334 del 2 de
marzo de 2006, del Consejo Superior de la Judicatura, por el cual se reglamenta la
utilizacion de medios electrénicos e informaticos en el cumplimiento de las funcio-
nes de la administracion de justicia, y donde se procede a definir conceptos que
deberan convertirse en palabras de utilizacién frecuente por parte de los opera-
dores juridicos tales como “acto de comunicacion procesal”, “autoridad judicial”,
“certificado”, “correo electronico”, “entidad de certificacion”, “estampado
cronolégico”, “firma electrénica”, “servidor seguro” y otras, que sin duda suponen
un avance en la consecucién de la adaptacién de las nuevas tecnologias a la admi-

nistracion de justicia.

Sin embargo, lo que quizds més afecte a la regulacién de las audiencias virtuales o
videoconferencias, tema que con caracter especifico trataremos en nuestro trabajo,
sea el Acuerdo nimero 2189 de 2003, de la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura de Colombia, donde se regulé el tramite judicial de las audiencias de

1 Aprobadaenla VIl Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremasy Tribuna-
les Supremos de Justicia, en México en 2002.

2 Sobre este tema ver el articulo del docente de Informatica Juridica, Lozano Millan, F., “Las
tecnologias de informacion y comunicacién en el Derecho en Colombia”, disponible en
www.uniautonoma.edu.co/_oldweb/docentes/freidy/Informatica%20juridica/
SENTENCI.DOC.
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juzgamiento previstas en el Titulo | del Libro 11l del Cédigo de Procedimiento Penal, en
el sentido de facilitar la presencia virtual del sindicado, en tiempos simultdneos y reales
en aquellos casos en que por razones de seguridad o conveniencia, este lo considere
necesarios.

También la ayuda internacional apuesta por esta incorporacion de las nuevas tec-
nologias a los procesos judiciales en Colombia, encontrdndonos recientemente, el
pasado 19 de octubre de 2007, con la donacién por parte de la Union Europea de
cerca de mil millones de pesos al proyecto “Fortalecimiento del Sector Justicia
para la Reduccién de la Impunidad en Colombia”, que sirvieron, en palabras del
Ministro del Interior y de Justicia, Carlos Holguin Sardi, para la financiacion de 115
equipos de videoconferencia de alta tecnologia, que el Consejo Superior de la
Judicatura instal6 en 23 distritos judiciales y que permitiran interconectar los des-
pachos judiciales y los principales centros carcelarios, implementando sistemas y
herramientas tecnoldgicas que brindaran garantias de seguridad a los operadores
de justicia y a los procesados.

Con todo esto, podemos afirmar que el recurso y la integracién de las nuevas tecnolo-
gias en los sistemas judiciales espafiol y colombiano es ya hoy una realidad que, llevada
a cabo con el debido respeto a las garantias procesales basicas, supone una mejora en
el funcionamiento de la administracion de justicia, al hacerla més dindmica y sobre
todo réapida.

Sin embargo, este hecho no puede servir de base para que, como alerta Calvo Sanchez,
el legislador se deje deslumbrar por las evidentes ventajas de celeridad y productivi-
dad que estos medios presentan, cercenando los legitimos intereses de los justiciables,
por lo que convendré hacer un analisis de como debe llevarse a cabo la incorporacion
de estas nuevas tecnologias de manera que sean respetuosas con los principios y con
las garantias procesales®.

3 En este sentido se pronuncia Diaz Garcia, A. (2007), quien destaca que durante 2004 se
realizaron 34 videoconferencias desde diferentes Salas de Audiencia del pais,
interconectandose ciudades como Bogota, Cali, Santa Marta, Valledupar, Bucaramanga,
Cucuta y Neiva, con los establecimientos de reclusion de alta seguridad de Cémbita y
Valledupar.

4 Calvo Sanchez, M. C. (1994: 1) sefiala que ante la crisis estructural que padecia la adminis-
tracion de la justicia, y que habia alcanzado cotas alarmantes en esa época, el legislador
volvia los ojos, como si de una tabla de salvacion se tratara, hacia dichos medios, como si
fueran la panacea, sin duda deslumbrado por las evidentes ventajas de celeridad y produc-
tividad que parecian ofrecer, pero jugando con el desconocimiento que de los mismos se
tiene y que podria impedir calibrar adecuadamente los riesgos de su utilizacién, haciendo la
autora unallamada a la reflexiény a la prudencia para que la introduccion de dichas técnicas
no deshumanice la administracion de justicia ni cercene los legitimos derechos de los
justiciables.
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2. LA INCORPORACION DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS
A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN ESPANA. ESPECIAL REFERENCIA
AL USO DE LA VIDEOCONFERENCIA EN EL PROCESO PENAL

La primera referencia en Espafia a la integracion de las nuevas tecnologias la encontra-
mos con la aprobacion, en septiembre de 1997, por el pleno del Consejo General del
Poder Judicial, de un Libro Blanco de la Justicia, que proponia la inmediata adopcidon de
multiples medidas para intentar resolver los problemas de la administracion de justicia,
haciendo un replanteamiento de los procesos en todos los 6rdenes jurisdiccionales, y en
el que ya se abogaba por la necesidad de hacer un reconocimiento legal de las nuevas
tecnologias que permitiera agilizar el funcionamiento de los juzgados y tribunales®.

Posteriormente, ya en el afio 2000, el texto del Pacto de Estado para la Reforma de la
Justicia, firmado entre el Gobierno de la Nacion y los principales partidos politicos, el
Partido Popular y el Partido Socialista Obrero Espafiol, vuelve a hacer hincapié en este
tema, al dedicar su apartado nimero 14 a la aplicacién de las nuevas tecnologias en la
administracion de justicia, al mismo tiempo que, en el nimero 17, se insta a la adapta-
cién de la regulacion de los medios de prueba a los Gltimos avances tecnoldgicos,
dentro de los cuales podriamos considerar incluida la declaracion mediante
videoconferencia como una posibilidad mas de prueba testificalé.

La utilizacion de los medios audiovisuales, concretamente de la videoconferencia, pa-
rece presentarse como la mejor alternativa posible para poder recibir las declaracio-
nes de quienes residen en el extranjero, pese a los recelos que en muchos ambitos
juridicos aln existen hacia la admisibilidad de que algunos sujetos procesales puedan
participar validamente en el proceso, emitiendo sus declaraciones desde lugares dis-
tintos de aquel en que se esta desarrollando la vista’.

5 Libro Blanco de la Justicia, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997. Dicho Libro
Blanco trataba de realizar una radiografia de la situacion de la Administracion de Justicia,
centrandose sobre todo en los 6rdenes civil y contencioso al ser estos los que mayores
retrasos registraban y en los que se sugeria una simplificacion de los procedimientos.
Sobre este tema ver Nabal (1998: 83-130).

6  Concretamente se hace referencia a que se elaborara un Plan Estratégico de las Nuevas
Tecnologias que se implantaria de manera integral. Este Plan debia contribuir a modernizar
las técnicas de funcionamiento de las Oficinas Judiciales, agilizando los procedimientos y
abaratando los costes en las comunicaciones y notificaciones. En opinién de Alvarez-
Cienfuegos Suarez, J. M. (2001: 1-2) este Pacto surge como una necesaria respuesta de los
partidos politicos a una demanda creciente e inaplazable de los ciudadanos, constituyendo
el trasfondo de una iniciativa que, desde diversas perspectivas, tiene un objetivo comun que
no es otro que mejorar los valores y la conciencia ética de la ciudadania en una sociedad
democratica.

7  Para Bujosa Vadell, L. M. “Prueba de testigos y cooperacion judicial internacional en
materia penal”, en La Ley, nim. 5627, de 7 de octubre de 2002, pp. 1-8, se trata de una
materia rica en sugerencias y matices que encuentra en buena parte todavia en periodo
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En este sentido, el Plan de Implantacion del Sistema de Videoconferencia, promovido
por el Ministerio de Justicia, y presentado oficialmente el 4 de diciembre de 20018,
destaca que la videoconferencia aplicada a la administracién de justicia, es un medio
répido y preciso que permitiré la realizacién de actuaciones procesales sin necesidad
de que los intervinientes estén fisicamente presentes en el mismo lugar, al posibilitar la
comunicacién de imagen y sonido en tiempo real entre dos puntos distantes y consi-
guiendo una suerte de reunion virtual, en la que la distancia fisica deja de ser un impe-
dimento para la celebracién de encuentros, como si los participantes se encontraran
en la misma sala, consiguiéndose con ello un mejor aprovechamiento de los recursos
economicos de lajusticia, agilidad en el desarrollo de los procesos y mayores garantias
de seguridad en los supuestos de traslados de internos de centros penitenciarios a las
sedes judiciales®.

No obstante, la utilizacion de este sistema de declaracion a distancia, que propugnaba
el mencionado Plan de Implantacién, no era algo que resultara del todo nuevo a la
regulacion legal espafiola, que ya durante los afios precedentes habia ido dotando a
la videoconferencia de una cierta coberturalegal. De hecho, la primera norma que, de
alguna manera, amparaba su utilizacién en el proceso fue el articulo 230.1 de la Ley
Orgaénica del Poder Judicial, segin el cual los juzgados y tribunales podrian utilizar
cualesquiera medios técnicos, electrénicos, informaticos y telematicos, para el desa-
rrollo de su actividad y el ejercicio de sus funciones, con las limitaciones que a la
utilizacion de tales medios establecen las leyes de proteccién de datos de caracter
personal. Si bien el legislador no pensaba, en ese momento, expresamente en un siste-
ma de comunicacion como la videoconferencia, sin embargo si que parecia desear dar
entrada a la utilizacién de las nuevas tecnologias en el ambito de la administracién de
justicia, de una manera lo suficientemente amplia como para que no fuera necesario
hacer ningln tipo de modificacion cada vez que apareciera un nuevo desarrollo tecno-
l6gico que pudiera resultar de utilidad para la actuacion de juzgados y tribunales?®.

de experimentacion y, por consiguiente, de reflexion como via de modernizacion de las
actuaciones procesales, que no se ajusta a los limites de la asistencia judicial pero que ha
tenido ya un destacado desarrollo de manera expresa entre los mecanismos que facilitan la
cooperacion internacional.

8  Puede consultarse en http://www.mju.es/videoconferencia.pdf.

9 Sin embargo, y pese a estos aparentes beneficios, nos advierten sobre los peligros de
una introduccidn irreflexiva de las nuevas tecnologias en la administracién de justicia,
Alvarez-Cienfuegos (1992: 1-2; 1993: 1y 3), Fernandez Del Torco (1998: 113-140) y
Mir6 (1983: 33-38).

10 Asipues, podriamos entender que, dentro de la prevision contenida en el articulo 230 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, que evita referencias a innovaciones concretas, se encon-
traria encuadrado el recurso a la utilizacion de la videoconferencia como concreto medio de
prueba, siempre que la misma fuera compatible con los principios del proceso vigente en
cada orden jurisdiccional y que se respetara la normativa en materia de tratamiento y
proteccién de datos. De esta opinion se muestra De La Mata Amaya, J., (2002: 1267-1286)
quien considera al articulo 230 de la Ley Organica del Poder Judicial como una auténtica
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No obstante, y ante la generalidad con que se abordaba este tema en dicho articulo,
que no hacia referencia en concreto ni al uso de la videoconferencia ni a su utilizacion
en el marco de proceso penal, hubo quienes pensaban que, a pesar de que el Plan de
Implantacién del Sistema de Videoconferencia nacia al amparo de dicho articulo, era
necesaria una cobertura legal especifica que aclarara la utilizacion de esta técnica en el
marco del proceso penal, mas o menos en la linea en que lo hacian los articulos 448 y
707 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y de cuyo tenor literal se deduce que cuando
el testigo sea menor de edad, el juez o tribunal podra, en interés de dicho testigo y
mediante resolucién motivada, previo informe pericial, acordar que sea interrogado
evitando la confrontacion visual con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio
técnico o audiovisual que haga posible la practica de dicha prueba.

Intentando arrojar luz sobre la viabilidad o no de la utilizacién de la videoconferencia en
el proceso penal, vieron la luz en el afio 2002 dos Instrucciones de la Fiscalia General del
Estado, que sorprenden por el carécter contradictorio que presentan y que intentan
unificar a través de lo que algunos han considerado una doble pirueta argumentativall.

En este sentido, la primera de ellas, la Instruccion niam. 1/2002 acerca de la posibilidad
de celebrar juicios orales penales por videoconferencia, de 7 de febrero, de la Fiscalia
General del Estado, llegaba a la radical conclusion de que en el estado actual de nues-
tro sistema legislativo no cabia la celebracién de juicios orales en materia penal a
través de videoconferencia, de manera que, si el Ministerio Fiscal fuera citado para la
celebracién de un juicio en esos términos, deberia oponerse motivadamente a su cele-
bracién, excusando su asistencia por carecer, hoy por hoy, de las garantias necesarias
para el debido respeto a los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion.

Quizas por las enormes criticas recibidas, o quizads como aclaracion a la radical con-
clusion a la que llegaba en su anterior Instruccion, lo cierto es que tres semanas mas

regla general de autorizacion, al considerar como criterio general que el mero acuerdo del
organo jurisdiccional y de las partes, o del propio érgano jurisdiccional, debidamente mo-
tivado, de oficio o a instancia de una de las partes y aun con la oposicion de otra u otras, para
que alguna de las actuaciones procesales se practique mediante videoconferencia, hara
rigurosamente valida la actividad procesal de que se trate, siempre que no haya riesgo de
menoscabo de los derechos fundamentales que estan presentes en el proceso, ni merma
de los principios estructurales que lo informan.

11 En este sentido, Gonzalez Garcia, J. M. (2006: 436) reconoce que, a pesar de su valor
doctrinal, las Instrucciones y Circulares de la Fiscalia General del Estado no constituyen
resoluciones de caracter legal ni por supuesto, vinculantes para los 6rganos judiciales, lo
cual no erradicaba los obstaculos para la utilizacion real y efectiva de la videoconferencia en
el marco del proceso penal. Es de destacar, sin embargo, el interés de la Fiscalia sobre la
utilizacién de este sistema ya que, para la elaboracion de la Memoria anual, correspondien-
te al ejercicio 2002, se solicito a los Fiscales Jefes que en sus respectivas Memorias dedi-
casen un capitulo especifico, de obligado tratamiento, a las experiencias en el uso de la
videoconferencia u otros medios técnicos de comunicacidn en los procedimientos judiciales.
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tarde veia la luz la Instruccién 3/2002, de 1 de marzo, de la Fiscalia General del
Estado, sobre actos procesales que pueden celebrarse a través de videoconferencia,
en la que se flexibilizaba el criterio anterior, explicando que el objetivo de la Instruc-
cién num. 1/2002 no era otro que el de evitar la celebracion de juicios orales con un
formato enteramente virtual'2, a la vez que se replanteaba una nueva concepcion del
articulo 230.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, considerandolo en esta ocasién
como un precepto lo suficientemente adecuado como para dar cobertura legal al uso
de la videoconferencia en el proceso penal, afirmandose que este principio general de
autorizacion solo deberia ceder en casos de afectacion de derechos fundamentales,
de no idoneidad del medio para los fines que se persiguen, o de falta de proporcionalidad.

Para garantizar una correcta utilizacién de la videoconferencia y que esta no suponga
una merma de los derechos fundamentales, la resolucién por la que se acuerde la
préactica de un acto de investigacion o prueba, cuyo contenido seré variable en funcién
del momento procesal en que se produzca, y que sera el resultado del andlisis del caso
concreto, habra de expresar las razones que justifican la opcién por el formato
telematico, con indicacion de las cautelas adoptadas para salvaguardar los derechos
de cualquiera de las partes en los casos en que puedan verse afectados!s.

En este sentido, la defensa de los derechos fundamentales habra de extenderse, de
modo especial, al aseguramiento de las exigencias derivadas de la fe publica judicial,
haciendo esta extensible a todos aquellos puntos de emision que hayan sido conecta-
dos para la realizacion del acto procesal de que se tratel4.

12 En este sentido conviene destacar que la Instruccién 1/2002 de la Fiscalia General del
Estado se encontré muy condicionada por el anuncio de un Tribunal de nuestro pais, perte-
neciente a una circunscripcion insular, concretamente el de Baleares, de proceder a cele-
brar los juicios orales constituido en una sede geogréafica mientras que el resto de
intervinientes se encontrarian en otro punto distinto del 6rgano jurisdiccional que podria
ser cualquiera de las otras islas integrantes de su demarcacion, lo que podria llevar a
considerarse como un “ser juzgado sin la presencia fisica del Tribunal”, algo absolutamente
inadmisible por la Fiscalia, incluso en aquellos casos en que se contara con la hipotética
conformidad del acusado, debido el caracter irrenunciable de los derechos fundamentales
en nuestro ordenamiento constitucional.

13 Segln la propia Instruccion 3/2002, de 1 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, la
exteriorizacion de las razones que avalan o justifican el empleo de la videoconferencia
constituyen un modo de dar cabida expresa a la posibilidad de impugnacion por cualquiera
de las partes que estimen que ese modo de llevar a cabo la practica de un determinado acto
procesal, puede conllevar la merma de algunos de sus derechos fundamentales.

14 No compartimos la interpretacién que de este aspecto realiza De La Mata Amaya, J. (2002:
1286), quien no considera que la presencia de secretario judicial u oficial habilitado sea
inexcusable e imprescindible en todos los casos, juzgando adecuado que la fe pablica judi-
cial del Secretario presente en la sede fisica del Tribunal pueda extenderse a todos los
puntos de emision y de recepcién conectados. Para este autor, el Secretario Judicial actuan-
te, con carécter previo, debe hacer las gestiones necesarias para la acreditacion de la
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Por todo ello, la Fiscalia General del Estado termina su Instruccién nam. 3/2002, de 1
de marzo, con una serie de conclusiones muy concretas, donde se establece tajante-
mente la posibilidad del uso de la videoconferencia en las actuaciones procesales al
amparo del articulo 230.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, siempre que se efec-
tle con la necesaria motivacion, que garantice el principio de proporcionalidad®® y la
posibilidad de impugnacion por las partes procesales, lo que conlleva un estudio de
cada caso concreto, ya que el criterio de conversidn de la ausencia fisica en presencia
juridica de caracter virtual debera decidirse en cada caso, a la luz de las circunstancias
y vicisitudes concurrentes!®, y siempre que no se produzca afectacién de derechos
fundamentales, en cuyo caso deberia entenderse ordinariamente exceptuada la regla
general, ya que para esos casos seria exigible la necesaria cobertura legal, de acuerdo
con lo sefialado en la Instruccion 1/2002, de 7 de febrero, de la Fiscalia General del
Estado.

Precisamente, para dotar de esa necesaria y exigida cobertura legal e intentar zanjar,
de esta manera, la polémica sobre la utilizacién o no de las videoconferencias en los
procesos penales, fue por lo que la Ley Orgéanica 13/2003, de 24 de octubre, de
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisién provisional, vino a
modificar determinados preceptos tanto de la Ley Orgénica del Poder Judicial como
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que nada tenian que ver con el motivo de su
reforma —la prisidn provisional-, sino con la incorporacién de esta nueva técnica de
declaracion a través de videoconferencia, terminando con la situacién de ilegalidad
que quienes no entendian que el articulo 230.1 de la Ley Organica del Poder Judicial
diera cobertura legal a su uso, consideraban que existia.

identidad de los declarantes, mientras que durante la realizacion de la comunicacion debe
llevar a cabo las comprobaciones técnicas oportunas para constatar la autenticidad de la
declaracién, dando fe de la recepcion del punto remoto tanto de la imagen como del
contenido de las preguntas, ya que la respuesta a las preguntas se recibe directamente en
la Sala de Vistas en que el Tribunal esté constituido. En nuestra opinion, lo que la Instruc-
cion parece indicar no es que la presencia del Secretario Judicial presente en la sede fisica
del Tribunal pueda extenderse al resto de sedes desde las que se esté realizando la decla-
racion, sino que, por el contrario, opinamos que lo que parece exigir es que los mismos
requisitos que se exigen para la fe publica judicial en la sede del Tribunal, es decir, la
presencia del Secretario Judicial, deben ser exigidos en cada uno de los puntos de emision
y recepcion conectados, esto es, que en cada uno de ellos debe estar presente un Secreta-
rio Judicial. Parece compartir nuestra opinién Magro Servet (2002: 4).

15 Después de todo lo analizado hasta ahora no podemos entender que el uso de la
videoconferencia deba reducirse a supuestos muy excepcionales o extraordinarios, ya que
el respeto al principio de proporcionalidad, solo exigiria motivar las razones que justifican
su uso, siendo en ocasiones igualmente validas razones de oportunidad, eficiencia o ahorro,
entre otras. De este parecer se muestra Fernandez Del Torco Alonso, J. M. (1998: 134.)

16 Choclan Montalvo, J. A. (2002) considera que la utilizacién de la videoconferencia no cons-
tituye obstaculo para la practica de la prueba por este sistema, ya que en cualquier caso se
trataria de una cuestion jurisdiccional que el tribunal debera decidir en atencion a las
circunstancias particulares de cada caso.
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Las modificaciones operadas por la reforma contenida en la citada ley afectarian, en lo
que aqui nos interesa, a cuatro preceptos, uno perteneciente a la Ley Organica del
Poder Judicial, concretamente el articulo 229, al que se afiade un tercer apartado; y a
tres de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, concretamente los articulos, 306, referido a la
comparecencia del Ministerio Fiscal en el proceso, 325 y 731 bis, encargados de
regular las declaraciones por videoconferencia tanto en la fase de instruccién como en
la de juicio oral, respectivamente, y que a continuacién pasamos a analizar.

Por lo que concierne a la reforma operada en la Ley Orgénica del Poder Judicial dire-
mos que el nuevo péarrafo 3 del articulo 229 de dicho Cuerpo Legal, establece que las
actuaciones orales que requieran inmediacion procesal podrén realizarse a través de
videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional y
simultanea de la imagen y el sonido y la interaccién visual, auditiva y verbal entre dos
personas o grupos de personas geograficamente distantes, asegurando, en todo caso,
la posibilidad de contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa,
cuando asi lo acuerde el juez o tribunal, con lo que, sin duda, se zanja cualquier tipo de
polémica, ya que permite expresamente el uso de la videoconferencia para las actua-
ciones contenidas en el articulo 229.2 de la Ley Organica del Poder Judicial'’.

Dicho articulo establece las condiciones que se exigen al sistema de videoconferencia
o similar. Esto es, que pueda permitir lacomunicacion bidireccional, es decir, en ambos
sentidos, tanto desde el lugar donde se encuentra el juez o tribunal hasta donde se
encuentra la persona que esta prestando declaracién, como en el sentido inverso. A su
vez, esa comunicacion bidireccional, que deberéd comprender tanto la imagen como el
sonido, debe realizarse de forma simultanea, para que pueda producirse una interaccion
visual, auditiva y verbal entre las personas o grupos de personas intervinientes en
la actuacion procesal de que se trate, ya que esta interaccion es la que garantizaria la
frescura de un interrogatorio vivo, abierto a aclaraciones y contraalegaciones8.

En cualquier caso, lo que si exige el articulo 229.3 de la Ley Orgéanica del Poder judicial
es que se asegure, en todo caso, la posibilidad de contradiccion de las partes y la
salvaguarda del derecho de defensa.

17 Enopinion de Gonzalez Garcia, J. M (2006: 437), de la redaccion actual del articulo 229.3 de
la Ley Organica del Poder Judicial se deduce la voluntad del legislador espafiol de conjurar
algunas de las més importantes reticencias que plantea la introduccion de la videoconferencia
en el proceso y concretamente en el proceso penal.

18 En opinién de Velasco Nufiez, E., (2002: 2), esta supone una de las mayores utilidades
practicas de la videoconferencia, superandose, en el caso de las solicitudes de auxilio
judicial tanto interno como internacional, la rigidez del interrogatorio por escrito. En
nuestra opinién, también seria una garantia mas de inmediacion al poder, concretamente
por parte del Juez de Instruccién, tomar contacto directamente con los testigos o peritos
intervinientes, pudiendo apreciar, aunque sea mediante la recepcion de la videoconferencia,
gestos, expresiones y todo tipo de reacciones humanas durante la declaracién, no viéndose
obligado a delegar su practica en otro 6rgano judicial, como se venia haciendo hasta ahora.
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La posibilidad de contradiccion parece asegurada por cuanto los defensores de las
partes podrian efectuar las preguntas que sean declaradas pertinentes, tanto a los
testigos o peritos que pudieran declarar por el sistema de videoconferencia, como a
los acusados que se encuentren en algin centro penitenciario, dando fe el secretario
judicial que se encuentre junto al testigo, perito o acusado, de la correcta y concreta
recepcion de las preguntas que formule tanto el tribunal, como el Ministerio Fiscal y el
resto de las partes presentes en el acto, asi como de las contestaciones que se dé a las
preguntas formuladas y que seran cotejadas con la presencia, al mismo tiempo, del
secretario judicial que se encuentra fisicamente en la sala®.

En cuanto a la salvaguarda del derecho de defensa, el supuesto mas complicado seria
aquel cuando el que se encuentra a distancia es el propio acusado, ya que recordemos
que, aparte de su posible declaracion durante el juicio oral, tiene opcidn a pronunciar
su Ultima palabra conforme al articulo 739 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para
cuya efectividad es esencial que haya podido tomar conocimiento pleno de los medios
de prueba practicados en el juicio, por lo que, en principio, el acusado deberia encon-
trarse dentro de la sala de vistas, presenciando directamente el transcurrir de la fase
de juicio oral, lo que no impediria que, en casos excepcionales, no pudiera desarrollar-
se el juicio sin su presencia, eso si, siempre que se mantuviera la efectividad de su
participacién a través de la videoconferencia, es decir, que haya podido tener una
correcta percepcion de la sala de vistas, asegurandose una visibilidad contextual, efec-
tiva y reciproca de las personas presentes en ambos lugares, con la posibilidad de oir
lo que alli se diga y ver lo que alli se haga2®.

Aparte de esta exigencia de presencia fisica del acusado ante el juzgador, recogida
tanto en textos nacionales como internacionales?!, que hasta cierto punto podria llegar

19 Es de esta opinion Bujosa Vadell, L. M (2002: 1-8), quien considera la presencia del Secre-
tario judicial en el lugar de la declaracién, que fije en el acta la identidad del sujeto declaran-
te, la autenticidad de la declaracion y los detalles y condiciones en que se ha llevado a cabo
la videoconferencia, constatando las posibles interferencias o defectos de recepcién, como
uno de los estandares que garanticen una minima calidad de la contradiccion, de lainmedia-
cion y de la publicidad que se produce con la aplicacion de estos medios probatorios. De la
misma forma, se destaca la importancia de su presencia en orden a garantizar que se den
todas las garantias técnicas que impidan la manipulacion de la emision.

20 De esta opinion se muestra Bujosa Vadell, L. M., (2002: 1-8), quien apoya su afirmacion en
la Sentencia n. 342, de 22 de julio, del Tribunal Constitucional italiano, que defiende que es
preciso, desde la perspectiva constitucional, que se garantice la efectiva participacion per-
sonal y consciente del imputado en el juicio y, en consecuencia, que los medios técnicos, en
caso de participacién a distancia, sean del todo iddneos para realizar esa participacion.

21 Entre los que destaca el articulo 14.3.d) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, hecho en Nueva York, el 19 de diciembre de 1966 (BOE nim. 103, de 30 de abril
de 1977), que textualmente afirma que durante el proceso, toda persona acusada de un
delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas, entre las que
se incluye la de hallarse presente en el proceso y la defenderse personalmente o ser
asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho
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a ser sustituida en casos excepcionales por una presencia virtual?2, también deberia-
mos asegurar, dentro del derecho de defensa, la forma en que se produciria la asisten-
cia letrada al acusado?®s.

Continta el articulo 229.3 de la Ley Organica del Poder Judicial sefialando que, en los
casos en que se adopte la realizacion de una actuacion mediante videoconferencia, el
secretario judicial del juzgado o tribunal que haya acordado la medida acreditara
desde la propia sede judicial la identidad de las personas que intervengan a través de la

22

23

que le asiste a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre
defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo.
Presencia virtual o participacion a través de la informatica que no dejaria de ser una
“pseudoparticipacion” o participacion “de tipo B” como la denomina la doctrina italiana. En
este sentido, Dalia, A. A., y Ferraioli, M. (1999: 487-537), en palabras de “illuminati”,
afirman que: “la mejor emision televisiva nunca podra sustituir perfectamente la presencia
fisica del declarante”, ya que en este tipo de declaraciones por videoconferencia se puede
encontrar una cierta dosis de subjetivismo en la toma de las imagenes que podria dar lugar
alo que se denominarian efectos deformantes de la realidad, dando lugar a una degradacion
de la certeza y a una vision fragmentaria del proceso, debido a la posibilidad de que se
tergiverse imperceptiblemente la emision, algo que resultaria sencillo de hacer a un espe-
cialista en medios audiovisuales a través de un diferente enfoque, encuadre, plano, fondo,
altura o la utilizacién del zoom, entre otras.

En este sentido puede obstarse por una defensa diplice, como sefiala Velasco Nufiez, E.
(2002: 4), de abogados colaboradores en sendos puntos, emisor y receptor, o por la de un
Unico letrado, cuya presencia junto a su defendido en el juicio oral garantizaria totalmente
el derecho constitucional la defensa y asistencia de letrado. No obstante, si se optara por
la no presencia fisica del abogado defensor junto al acusado, por ejemplo en el caso de
procesados recluidos en centros de internamientos, deberia asegurarse la comunicacion
permanente, directa y reservada, entre abogado y procesado, en el sentido expresado por
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 52) de 8 de febrero de 2002, lo
que supondria una generalizacién del articulo 42.2 de la Ley Organica 5/1995, de 22 de
mayo, del Tribunal del Jurado, BOE de 23 de mayo de 1995, donde se establece que el
acusado o acusados se encontraran situados de forma que sea posible su inmediata comu-
nicacion con los defensores, respetandose este precepto incluso cuando se encuentren en
lugares fisicos separados. En este sentido Bujosa Vadell (2002), en LaLey, nim. 5627, de 7
de octubre de 2002, pp. 1-8. (IDEA INCOMPLETA? Quizés la solucion a estos casos la
pudiéramos encontrar, como apunta De La Mata Amaya, J. (2002: 1286), en la forma previs-
ta por el articulo 62.3 del Estatuto de la Corte Penal Internacional de 17 de julio de 1998,
ratificado por Espafia por Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre, para los casos en que el
acusado perturbare continuamente el juicio, en cuyo caso el Tribunal podria ordenar que
saliera de la Sala y que observe el proceso, y de instrucciones a su defensor, desde fuera,
utilizando, en caso necesario, las correspondientes tecnologias de comunicacién que bien
podrian consistir en un mecanismo paralelo de videoconferencia que garantice que durante
el juicio oral existe comunicacién directa efectiva e inmediata entre acusado y defensores.
No parece mostrarse de acuerdo con esta posibilidad Magro Servet, V., (2003: 3), pues
considera que el articulo 42.2 de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del
Jurado, prohibe expresamente esta posibilidad, opinién que no compartimos siempre que
se lleven a cabo las cautelas a las que haciamos referencia.
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videoconferencia, mediante la previa remision o la exhibicion directa de documenta-
cion, por conocimiento personal o por cualquier otro medio procesal idéneo?4.

Analizado ya el alcance del Unico precepto de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
modificado como consecuencia de la Ley Orgénica 13/2003, nos centraremos ahora
en el estudio de los tres articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que se ven
afectados por la reforma operada por la citada Ley Orgénica, es decir, los articulos
306, 325y 731 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La primera modificacién, la que afecta al contenido del articulo 306 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, no plantea demasiados problemas de alcance, por cuanto se
limita a permitir que, cuando en los érganos judiciales existan los medios técnicos
precisos, el fiscal podra intervenir en las actuaciones de cualquier procedimiento pe-
nal, mediante videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacién
bidireccional y simultanea de laimagen y el sonido?>.

Mas interesantes resultan las reformas operadas sobre los articulos 325y 731 bis de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, de idéntico contenido, pero referidos, en el primero
de los casos a la fase de instruccién y en el segundo, a la fase de juicio oral. En ellos se
habilita al 6rgano jurisdiccional, ya sea juez o tribunal, para que—de oficio o ainstancia
de parte, por razones de utilidad, seguridad o de orden publico, asi 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 condicion, resulte gra-
vosa o perjudicial-, pueda acordar que su actuacién se realice a través de
videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacidn bidireccional y
simultanea de la imagen y el sonido, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del
articulo 229 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

24 Pese a lo dispuesto en dicho articulo, que exige tan solo la presencia de un Unico secretario
judicial, encargado de acreditar la identidad de la persona, consideramos que ofreceria muchas
mas garantias, sobre todo en cuestion de identificacion y dacion de la fe publica judicial, la
presencia de tantos secretarios judiciales, u oficiales habilitados, como puntos de emision o
recepcion existieran, ya que, de esta manera, quedaria plenamente garantizada la realizacion
correctay plena de la videoconferencia, asi como el cumplimiento de las exigencias derivadas de
la aplicacién de los principios de inmediacion, publicidad, oralidad y contradiccion.

25 Esta reforma incluye la comparecencia para acordar la prision provisional del articulo 505 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, evitandose asi las poco deseables consecuencias que provo-
caba el que, al no poder acudir el Fiscal a dicha comparecencia, ésta tuviera que suspenderse
y ponerse en libertad al detenido, siempre que no hubiera otra acusacién que pidiera la
prision provisional, incluso en aquellos casos en que el Juez de Instruccion apreciara la concu-
rrencia en él de circunstancias justificativas de su ingreso en prision, a la espera del juicio,
hecho muy habitual que se producia en determinadas provincias espafiolas y que venia moti-
vado porque las Fiscalias tienen su sede en la capital de la provincia mientras que las decisio-
nes sobre las medidas cautelares de caracter personal, se adoptan, en la mayoria de los casos,
en unJuzgado de Instruccion que no tiene por qué tener sede en la capital.
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De nuevo, varias son las precisiones que deben hacerse al contenido de estos novedosos
articulos que otorgan cobertura legal, de una manera plena, a la utilizacién de las
videoconferencias o cualquier otro sistema que permita la comunicacion bidireccional
de laimagen y el sonido, en el proceso penal.

La primera de ellas, derivada de su remisién especifica al articulo 229.3 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, seria que debe cumplirse todo lo alli previsto, ya que
afirman estos dos articulos que la realizacion de la actuacién a través de videoconferencia
se hard conforme con lo dispuesto en dicho precepto, siendo de aplicacion todo lo
anteriormente dicho, cuando estudidbamos el contenido del mismo, de lo que cabria
deducir que dicha comunicacién bidireccional y simultdnea de la imagen y el sonido
debe, a su vez, producirse de una manera tal que permita una interaccion visual, auditiva
y verbal entre las personas o grupos de personas intervinientes en la actuacién proce-
sal de que se trate, ya que esta interaccion es la que garantizaria, en mayor o menor
medida, el cumplimiento del principio de contradicciér?®.

En segundo lugar, debemos destacar, aparte de esa remisidn al articulo 229.3 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, que en los articulos 325y 731 bis de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal se sefialan los supuestos especificos en que podra adoptarse la prac-
tica de una actuacion mediante videoconferencia y que sera cuando concurran razones
de utilidad, de seguridad o de orden publico, y cuando la presencia de quien deba
comparecer ante el 6rgano jurisdiccional, sea como acusado, como testigo, como
perito o en cualquier otra condicion, resulte gravosa o perjudicial’.

Encontramos, asi, dos tipos de razones por las que podria acordarse la celebracion de
una actuacion procesal mediante videoconferencia, siendo la primera de ellas la concu-
rrencia de razones de utilidad, de seguridad y de orden publico. Parece evidente lo que
deberia entenderse por razones de seguridad o de orden publico, que serian aquellas
fundamentadas en la extrema peligrosidad de algunos reclusos, en la posibilidad de un
riesgo de fuga o en que se comprometa de alguna manera la convivencia por la asistencia
de dichos reclusos a la sede del 6rgano jurisdiccional, por ejemplo, por las tensiones que
provoca el movimiento de internos y las esperas en celdas de transito, si bien en estos
casos la ponderacidn de los intereses en juego, en cuanto puede colisionar con las garan-

26 En nuestra opinion, sobre todo en el caso del articulo 325 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, conllevaria una ventaja evidente, facilitando la inmediacion al poder, concreta-
mente el Juez de Instruccién, tomar contacto directo con los testigos o peritos intervinientes,
pudiendo apreciar, aunque sea mediante la recepcion de la videoconferencia, gestos, ex-
presiones y todo tipo de reacciones humanas durante la declaracién, gandndose en frescura
al no verse obligado a delegar su préctica en otro 6rgano judicial a través del auxilio judicial.

27 Estas son las ocasiones en las que, segln sefiala Gonzalez Garcia, J. M. (2006: 437), debe
aceptarse una inmediacion virtual, por oposicion a la inmediacion real que proporciona el
modelo tradicional de presencia fisica, como mal necesario, siempre y cuando se salvaguar-
den las exigencias minimas de contradiccidn y defensa de las partes.
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tias procesales del acusado que se encuentra recluido en un centro de internamiento, ha
de imponer que Unicamente en supuestos excepcionales y debidamente justificados por
este tipo de razones se impida al acusado la presencia fisica ante el tribunal28.

Mas dificil resultaria definir qué tipo de razones podrian considerarse como razones
de utilidad, a los efectos de poder acordar la préactica de una concreta actuacion
procesal mediante videoconferencia, entendiendo que quizas pudieran ser aquellas
que se basan en la oportunidad, la eficiencia o el ahorro?®. Las razones de utilidad
también deberian ser aceptadas para poder llevar a cabo la practica de la video-
conferencia, por cuanto la cautela excesiva podria desembocar, incluso, en una priva-
cion del derecho de acceso a la justicia, que se veria frustrado en los casos en que la
interpretacion efectuada por el 6rgano judicial de la normativa a aplicar, para rechazar
la posibilidad de traer la prueba al proceso por medio de videoconferencia, fuera
arbitraria, rigorista, excesivamente formalista o desproporcionada en relacion con los
fines que preservay los intereses que se sacrificani®.

28 En este sentido debemos sefialar que el Tribunal Supremo, en Sentencia de 16 de mayo de
2005, de su Sala Il de lo Penal, ha afirmado que las reglas de la videoconferencia para el
acusado, pese a estar admitidas por los articulos 325 y 731 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, deben ser interpretadas restrictivamente en el caso que impliquen la ausencia
del acusado de la Sala de Justicia, solo pudiendo admitirse esta circunstancia en caso de que
exista una absoluta imposibilidad de comparecer ante el 6rgano sentenciador y siempre
que se garantice la perfecta comunicacion entre éste y su abogado, como exigencia elemen-
tal del derecho de defensa.

29 Serian aquellas que buscan una disminucion de los costes, por ejemplo en la reduccion de
los gastos de dietas a peritos o testigos, o los derivados de la custodia y traslado de presos,
o los que pretenden una optimizacion de los recursos humanos, por ejemplo en el caso de los
peritos dependientes de institutos o laboratorios dependientes del Estado, o incluso de
los médicos forenses, que podrian declarar desde su lugar de trabajo, sin la habitual pérdi-
da de tiempo consustancial a tener que acudir fisicamente a la sede del 6rgano judicial. No
serian aceptables, por el contrario, las que se debieran a mero capricho o comodidad, en
este sentido Pérez-Cruz Martin, A. (2005: 6).

30 De esta opinidn se muestra De La Mata Amaya, J., (2002: 1280) para quien el derecho de
acceso a la justicia operaria, en este caso, sobre los presupuestos procesales establecidos
legalmente para la practica de la prueba, impidiendo que determinadas interpretaciones y
aplicaciones de los mismos eliminen u obstaculicen injustificadamente el derecho a que un
6rgano judicial conozca y resuelva sobre la pretension a él sometida, o lo haga sin tomar en
consideracion determinados medios de prueba que, por diversas razones, no pueden
practicarse a presencia fisica del tribunal. Recientemente leiamos en la edicion digital del
diario EI Nuevo Siglo, de Bogota, de 18 de septiembre de 2007, que el ex Senador Jairo
Merlano se mostraba muy preocupado por su defensa, ya que, segun él, el noventa por
ciento de sus testigos se encontraban en Sincelejo y no podrian asistir a las declaraciones
por no poderse sufragar los gastos de su traslado hasta Bogota. Sin duda, la aplicacién
efectiva del sistema de videoconferencia en Colombia permitira que estas manifestaciones
dejen de tener sentido, al permitirse la declaracion de cualquier persona desde un lugar
diferente a la sede del 6rgano judicial.
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El segundo gran grupo en el que estaria permitido el recurso a la utilizacion de la
videoconferencia, siempre que el juez o tribunal asi lo acordara, seria aquel referido a
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.

En este sentido, y sin pretender caer en una definicion excesivamente casuistica, enten-
deremos que la presencia de un testigo, perito o cualquier otra persona, con indepen-
dencia de la condicién que ostente, puede ser gravosa, por ejemplo en aquellos casos
en los cuales, por razén de la distancia, dificultad de desplazamiento, circunstancias
personales del testigo o perito, o por cualquier otra causa de analogas caracteristicas,
resulte imposible 0 muy gravosa la comparecencia de dichas personas en la sede del
6rgano judicial. Por lo anterior, el recurso a la videoconferencia conllevaria una dismi-
nucidén de costes, molestias y perturbaciones, asi como una efectiva mejora del acceso
a la justicia para ciudadanos con limitados recursos econémicos, garantizandose, mas
aun, el principio de igualdad de partes en el proceso, cuando una de las partes no pueda
conseguir, por razones econdémicas, que un perito o un testigo, residente en otra loca-
lidad o pais, comparezca personalmente ante el tribunalPl,

En cuanto a lo que deberia entenderse por comparecencia perjudicial, debemos sefia-
lar que perjudicial, por ejemplo, resultaria la comparecencia de una persona en el caso
de que concurran sobre ella circunstancias relevantes de una especial presién sobre si
o0 sobre su familia, como seria el caso de las victimas de determinados delitos, como
los de infracciones penales contra la libertad e indemnidad sexual, o en supuestos de
violencia doméstica grave, donde se evitaria la victimizacion secundaria producida
cuando acusados y victimas coinciden en la misma sala, pese a que se usen medios
mecanicos que eviten la vision directa entre ambos32,

También podriamos considerar perjudicial la comparecencia, en aquellos supuestos
de testigos o peritos protegidos que podrian prestar declaracién desde otra depen-
dencia o lugar, con libertad y seguridad, eliminando riesgos y tensiones innecesarias.
En estos casos, la utilizacién de la videoconferencia podria convertirse en un instru-

31 En estos supuestos, la utilizacién de la videoconferencia y de los demas medios técnicos
que establecen los articulos 325y 731 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no seria
una posibilidad facultativa o discrecional a disposicion del juez o tribunal, sino un medio
exigible ante el tribunal y constitucionalmente digno de proteccion.

32 La misma caracteristica de comparecencia perjudicial podemos encontrar en los casos en
que el que sujeto que presta declaracion sea menor de edad, a pesar de que para estas
situaciones ya estaban previstos, como vimos, los articulos 448 y 707 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, que permitian que, cuando el testigo fuera menor de edad, el juez,
atendiendo a la naturaleza del delito y las circunstancias de dicho testigo, podria acordar, en
resoluciéon motivada y previo informe pericial, que se evite la confrontacion visual del
testigo con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico o audiovisual que haga
posible la practica de dicha prueba.
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mento técnico idéneo para complementar o posibilitar la aplicacion de las medidas de
proteccion de testigos y peritos en causas criminales, en aquellos supuestos en los que
concurra un peligro grave para la persona, libertad o bienes de quien pretenda ampa-
rarse en la medida de proteccién, o de su conyuge o personaa quien se halle ligado por
analoga relacion de afectividad, o sus ascendientes, descendientes o hermanos33,

Por altimo, deben reconocerse sus evidentes ventajas cuando la persona que debe
comparecer ante un juzgado o tribunal, para la practica de alglin acto procesal, se
encuentra privada de libertad en un centro penitenciario, ya que se incrementa la
seguridad al disminuirse el riesgo de fuga y se disminuyen considerablemente los costes
en medios materiales y personales. Sin embargo, entendemos que la no presencia del
acusado en el juicio oral solo debe admitirse, tal y como ha sefialado la jurisprudencia,
en supuestos muy excepcionales en los que resulte imposible su comparecencia®“.

Una vez analizado el marco legal de la posible utilizacién de la videoconferencia en
Espafia, y admitida la posibilidad de que esta préctica pueda ser llevada a cabo, con las
cautelas descritas, centraremos ahora el objeto de nuestro estudio en la viabilidad de
su uso para las declaraciones a distancia en el marco de los procesos penales, es decir,
analizando su compatibilidad con los principios que informan nuestro proceso penal,
sobre la base de que no nos encontramos ante un medio de prueba, sino ante un medio
técnico de transmision de la imagen y el sonido que por si mismo no resulta lesivo de
los derechos fundamentales®®.

33 Todo ello en el marco de aplicacion de la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de
proteccién de peritos y testigos en causas criminales. Esta concepcion iria en la linea
de optar por otorgar las maximas medidas de proteccion a aquellas personas que colaboran
con la justicia, ya sea como peritos o como testigos, y cuya regulacion se encuentra conte-
nida en numerosos textos de caracter internacional, tales como la Resolucion del Consejo,
de 23 de noviembre de 1995, relativa a la proteccion de los testigos en el marco de la lucha
contra la criminalidad organizada internacional, asi como la Resolucién 97/C 10/01 del
Consejo, de 20 de diciembre de 1996, relativa a las personas que colaboran con el proceso
judicial en la lucha contra la delincuencia internacional organizada u otras adoptadas en el
ambito del Consejo de Europa, tales como la Recomendacion R (97) 13, del Comité de
Ministros, en relacion con la intimidacion de testigos y los derechos de la defensa u otras
como la Recomendacion R (2001) 11, del Comité de Ministros, sobre los principios
informadores de la lucha contra el crimen organizado, la Recomendacién R (2001) 16, sobre
la proteccion de los nifios contra la explotacion sexual o la Recomendacién R (2002) 5,
sobre proteccién de las mujeres frente a la violencia.

34 En este sentido es de nuevo de aplicacion de la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
mayo de 2005, en la que se anul6 la sentencia dictada y la propia celebracion del primer
juicio oral en el que se utilizé la videoconferencia con acusados. Sobre este tema ver
Gonzélez Pastor, C. P., (2006).

35 Compartimos la opinion de Pérez-Cruz Martin, A.J., (2005: 7), para quien la prueba llevada
a cabo mediante videoconferencia seria plenamente admisible, siempre y cuando la prueba
realizada se hubiera llevado a cabo con escrupuloso respeto de los derechos fundamenta-
les, no pudiéndose considerar a la videoconferencia por si misma como restrictiva de los
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3. COMPATIBILIDAD DEL USO DE LA VIDEOCONFERENCIA
CON LOS PRINCIPIOS PROCESALES

En primer lugar, debemos mostrarnos en disconformidad con lo que afirmaba la Ins-
truccion nim. 1/2002, de 7 de febrero, de la Fiscalia General del Estado, acerca de la
posibilidad de celebrar juicios orales penales por videoconferencia, al sefialar que
la celebracion de un juicio oral en materia penal a través de videoconferencia compro-
metia necesariamente los principios del proceso penal, ya que son numerosos los pro-
nunciamientos judiciales en los que ha quedado suficientemente acreditada la
compatibilidad de la utilizacion de la misma con dichos principios36.

De este parecer también se mostré la Asociacidn Profesional de la Magistratura, que
en un comunicado en respuesta a la publicacién de la Instruccién a la que estamos
haciendo referencia se mostro a favor de aceptar la legalidad del uso de las nuevas
tecnologias, al entender que los principios de publicidad, contradiccion, oralidad e
inmediacidn, se entienden total y absolutamente respetados, ya que la presencia fisica,
junto a los acusados, de un secretario judicial permite cumplir la dacidn de fe publica
judicial que requiere el respeto de las garantias procesales; del mismo modo, se mos-
tré de acuerdo la Unién Progresista de Fiscales, que afirmé que admitir la utilizacion
de estos medios no supone ninguna merma o limitacién de derecho fundamental algu-
no, llegando a ser, en algunos casos la utilizacidn de la videoconferencia la que puede
permitir la efectiva realizacion de los principios constitucionales de inmediacion, con-
tradiccion y publicidad.

En este sentido y en relacion con la posible afectacion del principio de publicidad,
entendemos que el recurso a la videoconferencia posibilita las mismas condiciones de
publicidad que podrian darse en la realizacion de cualquier acto procesal, pues bastaria
con permitir el acceso de aquellas personas que asi lo desearan a los diferentes locales
donde se estuviera llevando a cabo la conexién, ya fuera a la sede del érgano jurisdic-
cional donde se encuentre el tribunal o a la sala habilitada a los efectos de que se preste
la declaracién testifical mediante videoconferencia, bastando con que se ubique la
pantalla en un punto que permita, tanto por el publico asistente como por las partes
intervinientes, el visionado de las actuaciones a practicar a través del sistema de
videoconferencia y que el volumen de la retransmision sea lo suficientemente audible

derechos fundamentales, pues la emisién de un testimonio por videoconferencia, es decir
mediante la captacion de la imagen y el sonido de la declaracion prestada por una persona,
no supone limitacion de derecho fundamental alguno, siendo cuestion diferente que esa
prueba se practique en forma lesiva a las garantias fundamentales que rigen en el proceso.

36 Eneste sentido, el Tribunal Supremo ha reconocido reiteradamente que la videoconferencia
garantiza la oralidad, la inmediacién y la contradiccion (AATS 961/2005, de 16 de junio de
2005; 1301/2006, de 4 de mayo de 2006; 1462/2006, de 21 de junio de 2006; SSTS 957/2006,
de 5 de octubre de 2006; 1351/2007, de 5 de enero de 2007). El ATS 2314/2006, de 23 de
noviembre de 2006, enfatiza que el sistema de videoconferencia no vulnera los derechos
de contradiccion e inmediacion de la prueba, “sino lo contrario”.
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como para que pudiera entenderse realizado el acto en condiciones de publicidad
absoluta®’,

Tampoco consideramos que la contradiccién pueda verse comprometida por cuanto los
defensores de las partes podrian efectuar las preguntas que sean declaradas pertinentes,
tanto a los testigos o peritos que pudieran declarar por el sistema de videoconferencia,
como a los acusados que se encuentren en algun centro penitenciario, dando fe el secre-
tario judicial que se encuentre junto al testigo, perito o acusado, de la correctay concreta
recepcion de las preguntas que formule tanto el tribunal, como el Ministerio Fiscal y el
resto de las partes presentes en el acto, asi como de las contestaciones que se den a las
preguntas formuladas y que serdn cotejadas con la presencia, al mismo tiempo, del
secretario judicial que se encuentra fisicamente en la Sala38.

Sobre la oralidad parece evidente pensar que, debido a la propia naturaleza de la
videoconferencia como instrumento que permite la comunicacién bidireccional de
la imagen y el sonido, esta quedarfa suficientemente garantizada3®.

Por el contrario, si que podriamos entender las reticencias que pueden mostrarse
hacia el efectivo cumplimiento del principio de inmediacién en la fase de juicio oral,
puesto que el respeto de la adecuada relacion que debe existir entre el drgano jurisdic-

37 De este parecer se muestra incluso la propia Instruccidon que puede llegar a parecer
contradictoria al afirmar que la publicidad dependeria en gran parte de las posibilidades que
se ofrezcan para que los particulares puedan asistir al acto de la vista, en condiciones
que garanticen que el juicio puede ser seguido y celebrarse ante quien lo estime proceden-
te. Existe incluso algin autor, De La Mata Amaya, J., (2002: 1283), para quien incluso la
videoconferencia mejora las condiciones de publicidad de las actuaciones judiciales, por
cuanto permite garantizar la asistencia de un mayor nimero de personas y proporciona
mejores condiciones para un seguimiento especializado de las mismas a través de los
medios de comunicacion. Comparten esta opinion Velasco Ndfiez, E., (2002: 2) y Gonzalez
Garcia, J. M., (2006: 432).

38 Pese aello, entendemos —dejando a un lado cuestiones de caracter ambiental sobre si
la persona que va a prestar declaracion se ve beneficiada o perjudicada por el hecho de
estar o no en presencia del tribunal, o sobre si los medios técnicos permiten revelar
mas acerca de la credibilidad de una persona, por poderse repetir varias veces el testi-
monio, ampliarse la imagen, etc.— que cuanto mas perfeccionado se encuentre el sistema
de transmisién de imagenes mayor contenido y garantia tendré el principio de
contradiccion.

39 Lo mismo podria decirse del principio de concentracion y de unidad de acto, al conside-
rarse equiparable la presencia fisica con la virtual, ya que tantas veces como tenga que
continuarse la practica del juicio, se seguird el mismo sistema que garantice que las
preguntas que se reciben son entendidas por el testigo, cuestion de la que daréa fe el
secretario judicial que se encuentre junto al mismo, y que las respuestas son recibidas
en unidad de acto por parte del tribunal, encargdndose de dar fe de este extremo el
secretario judicial actuante en la sede del érgano jurisdiccional. En este sentido, ver
Magro Servet, V., (2002: 4).
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cional y lo que constituye el objeto del proceso, solo podria verse salvado desde la
aceptacion de una presencia virtual que pudiera ser equivalente a la presencia fisica?©.

Lejos de alinearnos junto a algunos autores que, en una defensa a ultranza de la
videoconferencia, declaran que esta en nada obstaculiza la mejor percepcién sensorial
de ladeclaracion, sino que por el contrario la facilita*!, por el contrario, entenderemos
como obvio que la utilizacién de este instrumento, en cierto modo, afectaria al principio
de inmediacién, entendido en el sentido de que la actividad probatoria ha de transcu-
rrir ante la presencia o intervencién del 6rgano jurisdiccional encargado de pronunciar
sentencia, regla que rige en todo el enjuiciamiento y que, evidentemente, el uso de la
videoconferencia no aseguraria, puesto que no todos los actos tendrian lugar en pre-
sencia del érgano jurisdiccional*2,

Pese a ello, esto no debe significar que por este motivo deba desecharse esta figura,
sino que su utilizacién deberia limitarse a aquellos supuestos en que no pueda desarro-
llarse dicha actividad en presencia del Tribunal sentenciador o que razones de diferen-
te indole aconsejen que la celebracion de dicha declaracién se haga desde un lugar
distinto a aquel en que se encuentre el rgano jurisdiccional, encargado de pronunciar
la sentencia, que por otro lado, podria desarrollar todos los actos directos de inter-
vencion judicial previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en las mismas condicio-

40 En este sentido Lourido Rico, A. M (2003: 133) considera que la solucion del problema
reside en la superacion del concepto de presencia, entendida como una presencia fisica y
directa, admitiéndose en nuestra opinion la posibilidad de ampliarlo hacia un concepto que
incluyera también la consideracion de la presencia virtual. Cuestién de sumo interés, sobre
todo en el marco del auxilio judicial internacional, posibilitando incluso, la directa aplicacion
de la legislacion nacional en la préactica de la diligencia. En este sentido Rodriguez Sol, L.,
(2000: 1592-1593).

41 En este sentido, ver Fernandez Del Torco Alonso, J. M., (1998: 134), quien se muestra a
favor de la plena compatibilidad del uso de la videoconferencia con los principios rectores
del proceso penal; Tirado Estrada, J. J., (2003:407) y Velasco Nufiez, E. (2002: 3), quienes
sostienen que el uso de la videoconferencia potencia lainmediacion judicial ya que el drgano
judicial que haya de practicar cualquier diligencia fuera de su sede judicial ya no se vera
obligado a delegar su practica en otro 6rgano judicial, por lo que podriamos afirmar que en la
fase de instruccidn, la utilizacion de la videoconferencia, mas que suponer un obstaculo a
la inmediacion, lo que hace es favorecerla, puesto que permite que el juez o tribunal que
conoce del asunto presencie directamente la préactica de la diligencia.

42 No obstante y coincidiendo con Tirado Estrada, J. J., (2003: 408), también es cierto que,
si no se cuestiona la validez de la valoracién como prueba de cualquier medio de repro-
duccidn del sonido o de la imagen, que tuvo lugar en un lugar y momento distinto al de la
celebracion de la vista, y que se incorpora a la misma a través de la utilizacion de un
medio técnico de reproduccion similar a la videoconferencia, tampoco deberia
cuestionarse que se dé validez a la declaracién de un testigo o perito que se desarrolla
con intervencion directa de la autoridad judicial, en tiempo real y en su presencia senso-
rial, puesto que lainmediacién parece quedar en este segundo caso, bastante mas garan-
tizada que en el primero.
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nes de comunicacion, en tiempo real, que pudieran darse en una vista oral con presen-
cia fisica de todos los implicados?*3.

4. CONCLUSIONES

1. Laincorporacidn de las nuevas tecnologias, en particular de la videoconferencia, es
ya una realidad en los diferentes ordenamientos juridicos, aportando rapidez y
agilidad a las actuaciones judiciales, en consonancia con lo establecido en la Carta
de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano.

2. Alo largo del presente trabajo, han sido puestas de manifiesto las indudables
ventajas que comporta el recurso a la videoconferencia en el proceso penal: su
utilidad para la declaracion de testigos y peritos cuando, por razon de la distan-
cia, dificultad de desplazamiento, circunstancias personales del testigo o perito o
por cualquier otra causa de analogas caracteristicas, resulte imposible o muy
gravosa la comparecencia de dichas personas en la sede del 6rgano judicial; o
para contribuir de manera decisiva a que algunos testigos o peritos declaren con
plenalibertad en un proceso en el que concurran circunstancias relevantes de una
especial presion sobre su persona o sobre sus familias, especialmente en el caso
de victimas de delitos a menores de edad, asi como en aquellos casos de testigos
0 peritos protegidos que podrian prestar declaracion desde otra dependencia o
lugar, con libertad y seguridad, eliminando riesgos y tensiones innecesarias; y,
adicionalmente, sus evidentes ventajas cuando la persona que debe comparecer
ante un juzgado o tribunal, para la préactica de algin acto procesal, se encuentra
privada de libertad en un centro penitenciario, al disminuirse los costes y el ries-
go de fuga.

3. Sin embargo, estas ventajas no deben servir de fundamento para adoptar una acti-
tud que pudiera llegar a cegarnos, ignorando el respeto de los principios procesa-
les y del derecho de defensa, por lo que estos deberan verse siempre garantizados,
ya que la videoconferencia por si misma no supone una lesién de esos derechos
fundamentales, que, sin embargo, si podrian llegar a verse vulnerados por la mane-
raen que estas declaraciones se llevaran a la practica. Por lo anterior, aconsejamos
una utilizacién adecuada de la videoconferencia, plenamente respetuosa con los
principios de oralidad, publicidad, inmediacién, contradiccion y con el derecho de

43 Enestalinea se pronuncia el Tribunal Supremo en Sentencia de 5 de octubre de 2001 de su
Sala Il de lo Penal cuando, en relacién con una comision rogatoria para audiencia de unos
testigos austriacos practicada al amparo del articulo 719 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, afirma que “hoy existen procedimientos técnicos, como la videoconferencia, que per-
miten conectar la Sala donde se celebra el juicio con otro lugar diferente donde se encuentran
los testigos y asi las partes pueden formular directamente las preguntas y escuchar las
respuestas como si el testigo estuviera alli fisicamente presente, con lo cual la inmediacién
quedaria también satisfecha”.
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defensa, sobre todo en aquellos casos en que quien declara a distancia es el propio
sujeto pasivo del proceso penal.

4. Del mismo modo, consideramos, que pese a que no exista una colisién con dichos
principios del proceso y de que contemos con una autorizacion legal para poder
utilizar la videoconferencia, sin embargo, esto no debe llevarnos a entender que
pueda efectuarse un uso indiscriminado de la misma en el proceso penal, que pueda
llegar a invertir la regla general; por ello, para su uso, estimamos que deberian
concurrir, en cada caso concreto, los requisitos de necesidad, adecuacion y pro-
porcionalidad exigibles conforme a la doctrina general de restriccion en materia de
derechos fundamentales, establecidos por los tribunales.
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