La conversion de la prueba pericial en documental,
articulo 788.2.11 LECr

A D. Lorenzo Cabiale Sguazzotti, in memoriam

P.. (Digo que es la lunal
C Reccnczeo que es la luna.
P.: iMentis entences! jEs el sol bendito!

Magdalena LOPEZ CASTILLO
José Antonio DIAZ CABIALE

C.: jBendito, pues, sea Dies! jEs ol sol bendito! Y, no sera el sol s1 decis que no lo es, y cambiard la luna cuando se os an-
toje que cambie. Y, por tanto, Io que querais que sea, serd para Catalina.

1. PLANTEAMIENTO

La LO 9/2002, de 10 de diciembre de modificacion
de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo
Penal y del Cédigo Civil, sobre sustraccion de meno-
res, contiene, en su disposicidn adicional tercera, un
precepto procesal trascendental pues, afadiende un
parrafo segundo al articulo 788.2 LECr, dispone que
en el ambito del procedimiento abreviado “tendran
caracter de prueba documental los informes emitidos
por laboratorios oficiales sobre la naturaleza, canti-
dad y pureza de sustancias estupefacientes cuando
en ellos conste que se han realizade siguiendo los
protocolos cientificos aprobados por las correspon-
dientes normas”.

2. FINALIDAD DEL PRECEPTO

La finalidad del precepto es elemental: se trata de
que ciertos peritos, en supuestos tasados, no tengan
que acudir a los juicios y éstos tengan gue suspen-
derse, articulos 746 0 788.1 (&éste en su nueva ver-
sién) LECr, provocar nuevos sefialamientos, articulo
183.4 LEC o interrumpirse, articulo 193.1.3° LEC, o
bien evitar que el informe, ante la incomparecencia,
no pueda resultar material apto para desvirtuar la
presuncion de inocencia. Al convertirse en documen-
tos los informes, la presencia del autor de los mismos
es superflua: “;Cudl es la filosofia de nuestra en-
mienda? Agilizar el procedimiento, porque si es do-
cumental no se les escapa a ninguna de sus sene-
rias que en el momento en que queda incorporada al
procedimiento, dandolo por reproducido, tiene fuerza
de prueba. En cambio, la prueba pericial requeriria la
presencia del perita para su ratificacién. En este pun-
to, quiero decir & sus sefiorias que en la practica de
la abogacia, de la que soy algo conocedora, nunca
he oido hablar de una falsificacion de una prueba pe-
ricial —estoy hablando de una analitica—. Es una ex-
periencia personal, pero contrastada con otros letra-
dos”. Asi, se razona, la agilidad del procedimiento se

' Defensa de la enmienda en la Comisién de Justicia dsl Se-

(W. Shakespeare, La fierecilla domada, escena V, acto V)

refuerza por la no suspensién del juicio ante la au-
sencia del perito. Estamos ante impresos sin valora-
ciones subjetivas y ademas se facilita el trabajo del
perito. jBasta ya de garantismo®!

3. LA AZAROSA TRAMITACION
PARLAMENTARIA DEL PARRAFO
SEGUNDQ DEL ARTICULO 788.2 LECR

Lo cierto es que ni la forma ni el contenido de esta
reforma son dignos de encomio. En cuanto a la pri-
mera, cabe destacar:

a) No se ha producido el merecido debate parla-
mentario que merece una innovacion de este calado

Se ha tratado de una introduccidn sorpresiva, a
través de una enmienda en el Senado, an una ey
que no tiene nada que ver con la reforma del proce-
so penal’.

nado, DS Senado num, 374, de 14 de noviembre de 2002, pdg.
4. Y en el Congresec, el portavoz del PP reiterd: “Con esta en-
mienda se evita que los funcionanos responsables de estos n-
formes tengan que comparecer en el proceso para una mera
ratificacion formularia consistente en un simple me afirmo y rati-
fico, y ademas se evitan suspensicnes de Juicios motivadas por
la imposibilidad de comparecer por parta de los funcionarics
sefialados. En terminos de garantias conviene resaltar que asta
modificacion afecta anicamente a los informes cficiales emitidos
en relacion a la cantidad y calidad de las drogas decomisadas,
siempre que se realicen siguiendo los protocolos cientificos
aprobados per las correspondientss normas Vemos, por tante,
que se trata de un supuesto muy concreto, en el que No existe
singularidad en la prueba, lo que corroboraria la idoneidad de su
consideracién como prusba de cardcter documental mas que
pericial. Ademas, quiero resaltar que en el noventa por ciento de
los juicios por delites ¢ontra la salud publica los mformes a los
gue he hecho refarencia no son centradichos por la defensa de
los acusados, que en tode casc siempre podran pedrr la practica
de una prueba pericial en aquellos supusastos en que tales in-
formes pudieran ser puestos en cuestion”, DS Congreso de los
Diputados, num. 211, de 28 de noviembre de 2002, pag. 16087.
Por su parte, el portaveoz de CC se refing, pag. 16081, criptica-
mente, a la “necesidad de soslayar o quitar de en medio esa
piedra u obstacule que viene a tener”. Y, CiU, pag 16084, adujo
que, en realidad, se trata de documentos, “pues se hacen da
manera pautada y reiterativa que excluye cualquier valoracion nc
descrita en el propio informe”

* Defensa de la enmienda en el Pleno del Senado, DS Senado
num. 111, de 20 de noviembre de 2002, pag. 6765

! Ciertamente, la sustraccién de mencres no justifica la reforma
de la LECr, la LOPJ y ta LORPM, porque no tiene nada que ver ni
con la prueba documental en & proceso penal, ni con los jueces

67



Y, ademas, contrasta con el pretendido consenso
gue se busca en el denominado “pacto para la justi-
cia” que, precisamente, se habia plasmado en la tra-
mitacion de la L 38/2002, de 24 de octubre, de la que
el segundo péarrafo del articulo 788.2 LECr no es mas
que un afadido’.

Asi, del iter parlamentario del preceplo que nos
ocupa, podria parecer que se trata de una subsana-
cién urgentemente de una antinomia u omision de
una ley anterior que va a entrar proximamente en vi-
gor, consensuada con aquellos que apayaron a ésta.
Nada méas alejado de la realidad: precisamente la
contradiccion tiene lugar con el afadido’.

b) La mas que desafortunada ubicacion temporal
de la conversion, en ciertos supuestos, de la prueba
pericial en documental.

En efecto, el articulo que nos ocupa esta en vigor
desde el dia 12 de diciembre de 2002°, cuando en
realidad se pretendia que lo hiciera después del 28
de abril de 2003, junto con la nueva reforma del pro-
cedimiento abreviado (asi como del procedimiento
para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos
y del juicio de faftas), L 38/2002.

En resumen, la conversion de la prueba pericial en
documental se anticipd inconscientemente, de suerte
que su ubicacidn temporal ha resultade disparatada:
el articulo 788 LECr, todavia en vigor, se refiere a la
asistencia letrada y a la postulacién del imputado®, Ni

en expectativa de destino, |05 requisitos para acceder a la condi-
cién de magistrado, ni con la supresion de la dispesicion transitoria
anica de la LO 972000 de medidas urgentes para agilizar la Admi-
nistracion de Justicia, ni tampoco con los infractores de edades
comprendidas entre los 18 y 21 afios. Por ello, buscar una referen-
cia a eslas cuestiones, en la exposicidn de motivos de la LO
9/2002 es una evidente pérdida de tiempo. Asi, no puede resultar
sorprendent2 que la oposicion en Hoque reprobase duramente
esta deplorable técnica, tanto en la Comisidn de Justicia, DS Se-
nado num. 374 de 14 de noviembre de 2002, como en &l Pleno del
Senado, DS Senado num. 111 de 20 de noviembre de 2002, pdgs.
6764 y ss., y en & Congreso, IU, PNV/EAJ y PSOE insistieron en
esta critica, DS Congreso de los Diputados, num, 211, de 28 de
noviembre de 2002.

Contrastan, sospechosamente, las prisas y los modos del Minis-
terio de Justicia en ciertas materias con la insostenible situacien
generada por la entrada en vigor de la nueva LEC, L 1/2000. como
se sabe muchos de sus preceptes, rascendentales (nulidad de
aclos, recurses extraordinarics...), estan en situacién de durmien-
tes y las duplicidades con el articilado del Libro 11l de la LOPJ exi-
gen una purga do ésta elemenial. O bien lo contrario, reformar la
LEC, depurdndola de aquello que no se quiere que enire en wgor.
¢Hasta cuando se va a consentir esta lamentable situacidn? En el
intenn, por ejemplo, estd en juego el dereche fundamental a los
recurses restringido inconstitucionalmente por la exégesis v la ju-
risprudancia de la Sala Primera del TS sobrs la amplitud de los
recurses extraordinarios de los gue conoce.

* De hecho, por parte del PSOE la critica que en el trdmita de
Comisién del Senado sulrid la enmienda que introduce el articule
que nos ocupa fue &sia, |a falta, literal, de una “llamada”.

La lectura de esla reprobacidn y la defensa del PP de la en-
mienda en la Comisién del Senado, asi como en el Congrese (jun-
to con la de GC y CiU) da una exacta idea de la altura juridica del
debate. Bien es cierto que ya en el Pleno del Senado la oposicion
$Upo esgrimir come mativo de fondo la afectacion de la inmedia-
cion, cralidad y contradiccidn DS Senado ndm. 111 de 20 de no-
viembre de 2002 (portavoces del PSOE, pag. 6764, y, dentro dal
Grupo Mixto, EA, pdag. 6767). Y en el Congreso, solo la portavoz
del PSCE volvio a retterar el menoscabo de esas garanbas proce-
sales constitucionalizadas, DS Congreso de los Diputados, num.
211, de 28 de noviemnbre da 2002, pag. 16086.

* Evidentemente, la idea de que el perito debe acudir al juicio es
la gue presida la LECr y a |a propia L 38/2002.

Disposicién tinal segunda de la LO 9/2002 (as decir, al dia si-
guiente de su publicacion).

" Su equivalente se contiene en los arliculos 767 y 768 LECr re-
sultantes de la reforma del procedimiento abreviado.

* De hecho, en 1a nueva versién del procedimiento abreviado su
contenido, articulos 767 y 768, queda incardinada dentro de las
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siquiera se trata de la regulacion del inlorme pericial
como acto de investigacion en las diligencias previas,
articulo 785.72 aun vigente y tuturo articulo 778 LECr.
Por el contrario, el articulo 788° LECr en la version
resultante de la L 38/2002 contempla la practica de la
prueba en el juicio oral en el procedimiento abreviado
y concretamente, apartado segundo, que la prueba
pericial se practicara por un solo perito. Logicamente,
ahi si que cobra sentido el reciente afadido.

En cualquier caso, la suerte ha sonreido™ al legis-
lador doble e inmerecidamente. Primero, porgue bien
pudiera haber pasado que el precepto que se ha
afiadido prematuramente se hubiera ubicado en un
lugar que no correspondiese con la actual regulacion
del procedimiento abreviade" y segundo, porque el
articulo 788.2 LECr, en la version todavia en vigor, no
tenia un segundo parrafo que podia haber resultado
trascendental y habria quedado derogado en el inte-
rregno al haberse sustituido por la nueva redaccion.

A tenar de lo explicado, no es de extrafiar que la
conversidn, en este supuesto tasado, de la prusba
pericial en documental haya cogido con el paso cam-
biada a quienes se han aprestado a comentar la ver-
sién del procedimiento abreviado que entrard en vigor
en fechas préximas'™.

4. INTERROGANTES QUE SUSCITA
LATRANSMUTACION DE LA PRUEBA
PERICIAL EN DOCUMENTAL

Los interrogantes que pretendemos abordar son
estos: ;Resulta ser la voluntad del legislador la aho-
rada piedra filosofal que, en este caso, permite alte-
rar la naturaleza de las cosas?, ;puede convertirse
un medio de prueba en otra a través de esta alqui-
mia voluntarista?, ;acaso no se menoscaba el de-
recho fundamental procesal de defensa, interrogar a

disposiciones generales, capituto primero del titulo segundo, libro
cuarto de la LECr.

' Su equivalente en la redaccion todavia en vigor es el articulo
793, apartados 4 a 7 LECr.

“ La hipotesis da una actuacion voluntaria del legislador debe
desecharse par dos motivos. Primeramente, la reforma pretendida
no era tan urgente, mas bien todo lo contrario, para que entrara en
vigor inmediatamente. Y en segundo lugar, & nadie se le ocurriria
ubicar, ni siquiera temporalmente, un precepto sobre la practica de
la prueba en el juicio orat en el marco de las diligencias previas. De
hecho, ia lectura del DS del Congreso de los Diputadeos, num. 211,
de 28 de noviembre de 2002, deja muy claro que todos 105 grupos,
CiU, pag. 16084, PSOE, pag. 16086, y pags. 16087, estaban pen-
sando en el articulo 788 LECr que entraria en vigor a partir de fi-
nales de abril de 2003, sin reparar en que el parralo en cuestidn
entraria en jJuego mucho antes.

En defensa del legislador, sdlo cabria aducir que, en realidad,
se esta requlanda la practica anticipada de la prueba. Pero si fuera
asi, ,qué ha sido de [a intervencidn de las partes en la misma?

" Repérese en que (a nueva regulacién del procedimiento abre-
viado empieza en el articulo 757 LECr, rellenando el hueco que
dejé (a supresidn del antejuicio, mientras que la que todavia esta
en vigor o hace a partr del articulo 779 LECr.

" Por eso, al comentar el articulo 788 LECr n¢ han podido hacer
referencia a esta importante reforma, Téllez Aguilera, A, Los ju-
cias rapidos a inmediatos, Madnd, 2002, pdg. 195, Reig Reig, J.V.,
Reforma def procedimiento abreviado, Madnd, 2002, péga 167;
Pastor Mota, L., Los juicios rdpidos, con Alonso Pérez, F, Barallat
Lopez, J y Delgado Martin, J (Coord.), Madrid, 2002, pég. 210,
Sospedra Navas, FJ., La reforma de fa Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal de 2002 Los juicios rapidas. Ef jucio de faitas, Madnd, 2002,
pag. 71; Monton Redondo, A., Derecho Jurisdrccional I, proceso
penai, Valencia 2002, pdg 522, con Montero Aroca, J., Gémez
Colomer, J.L. y Barona Vilar, S



los peritos, articulo 24.2 CE?, ;qué sucede con las
exigencias constitucionales de oralidad e inmedia-
cion, articulos 120 CE y 229 LOPJ, que, a su vez,
también derivan del derecho fundamental a la pre-
suncion de inocencia o del proceso con todas las
garantias, articulo 24.2 CE?, ¢sdlo funciona la
transmutacion en el procedimiento abreviado y en el
pracedimiento para el enjuiciamiento rapide de cier-
tos delitos?, ;tan distintas son las condiciones del
juicio ordinaric o el procedimientc ante el tribunal
del jurado™?, ;quizds no es tan acuciante en esos
supuestos la agilidad del procedimiento?, ;a lo me-
jor no se requiere en esos otros casos proteger la
tranquilidad del trabajo de los peritos?, ino se
habra producide una sesuda ponderacion por parte
del legislador, principic de proporcionalidad, entre el
derecho fundamental de defensa y la gravedad de
los hechos enjuiciados, concluyendo que sdlo en el
procedimiento abreviado cabe la restriccidn del pri-
mero"'?, ;por qué se ha ubicado temporalmente el
precepto en la LECr de forma tan poco acertada?

Y sobre todo, ;que resultaria de la prueba pericial
si el legislador le diera por aplicar a los restantes ca-
s0s los mismos criterios empleados en 12 defensa de
esta reforma?, ;que distingue la hipStesis elegida por
el autor de la reforma de otras pruebas periciales, por
ejemplo, articulos 778.3 LECr en su nueva version y
articulo 758.82.e) LECr en su redaccion actual?, ;tan
distinto es, por ejemplo, el andlisis del ADN?, o, ;qué
diferencia hay entre las pericias del apartado 62 y las
del 82 del nuevo articulo 796.6° LECr?

&5e habria atrevido el legislador a tanto de no con-
tar con una corriente jurisprudencial tanto del TS co-
mo del TC que permite obviar la necesidad de la pre-
sencia de los peritos en el juicio oral en ciertos
supuestos?

5. LOS ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
Y LEGALES A LA CONVERSION DE LA
PRUEBA DOCUMENTAL EN PERICIAL

Sorprende que en la defensa del precepto que se
intfroduce no se haga mencidn alguna a la jurispru-
dencia del TS y del TC, que puede servir de apoyo a
la utilizacion del material que se ha formado sin con-
tradiccion.

No se trata de dejar de reconocer el papel decisivo
de ambos tribunales, a través de la exégesis expan-
siva dsl derecho fundamental a la presuncién de ino-
cencia, articulo 24.2 CE, en la conformacion del con-
cepto constitucional de prueba. Sin embargo, y por
existir, salvo en el caso de la LORPM, una fase de
investigacion encomendada a un drgano jurisdiccio-
nal que genera todo un material cuyo valor no puede

* Dado el ambito de la reforma, informes periciales sobre sus-
tancias estupefacientes, su aplicacién, articulos 368 a 376 Cp,
podria abarcar tanto el proceso ordinario por delitos graves, el
abreviado y el procedimiento para el enjuiciamiento rapido de cier-
tos delitos {art. 796 62 LECr). Sin embargo, por decision del legis-
lador (;conscienta?), queda excluido el primera de ellos

En cualquier caso, en el texto principal hacemos una reflexion
con cardcter general,

" Siguendo el razonarmiento, en los juicios de faltas, en general,
nunca haria falta la presencia del perito.

quedar reducido a la nada”, tanto el TC como el TS,
sobre todo este Ultimo, se han visto obligados a mati-
Zar en ciertos supuestos el valor de algunos actos de
investigacién, destacando fundamentalmente la juris-
prudencia” relativa a las declaraciones de los testi-
gos" cuando, en determinadas ocasiones, no pueden
estar presentes en la vista STC 323/93, por ialleci-
miento, residencia en el extranjero o paradero desco-
nocido™. Sin que en esos supuestos se exija necesa-
riamente la contradiccién en la practica del acto de
investigacién™, v, de hecho, en ciertos casos se llega
a la peligrosa practica de mezciar el juego del articulo
730 LECr can el del articulo 726 LECr, SSTS de 3 de
noviembre de 2000, RJ 9520 y 15 de noviembre de
2000, RJ 9770. Se confunde asi un acto de investiga-
cion documentado con una prueba documental y se
prepara el camino para reformas coma la que nos
oCupa.

En el marco descrito, los antecedentes mas decisi-
vos del parrafo sequndo del articulo 788.2 LECr son:

a) La antigua redaccién del articulo 801.3 LECr en
los procedimientos de urgencia, que permitia al tribu-
nal la no suspension del juicio ante la incomparecen-
cia del testigo si habia depuesto en el sumarioc y
aquél se consideraba suficientemente informado.
Precepio que generd gran confusion en la jurispru-
dencia, ATC 127/82, SSTC 116/83 y 64/86, SSTS 13-
4-1981, RJ 1635, 18-8-81, RJ 3379, 22-12-1981, RJ
5119...Y que a la postre provecd, ademas de la utili-
zacion del testimonio, la no suspension del juicio ante
la incomparecencia del testigo.

b) Dentro de las matizaciones, antes resefadas,
que el TS y el TC han ido elaborando a la regla de

** Nada que objetar si ha existido contradiccion.

* Jurisprudancia que se ha visto compelida a interpretar, contra
legemn, el desalortunadisimo articulo 46.5 LOTJ para evitar que
resultase ser un “islote robinsoniano”, SSTS 11 de septiembre de
2000, RJ 7462, y 20 de septiembre de 2000, RJ BOO7, Se trata de
una dudosa actuacion del TS, no porque et precepto sea desacer-
tado, que lo es, sino pargque |a opcion de excluir los actos de Inves-
tigacidn sumariales no es contraria a ninguna exigencia constitu-
cional, no pasa de ser una opcion da tecnica legislativa. Ahora
bien, el resultado practico si puete provocar una lesien del dere-
cho del articulo 14 CE, al parmitirse en un proceso, y por lanto
provocar la condena, |2 utilizacion de una prueba y en otro no.

No parece que la trascendencia constitucional de la blsqueda
de la verdad obligue al legislador a permitir el empleo del matenal
generado en la fase de investigacion y en el gue se ha hecho valar
le. contradiccion. Ni tampaoco, por otra parte, imponen las exigen-
clas constitucionales de inmediacion y oraldad, articulos 120 y 24
CE y 229 LOPJ, asi como la continua urisprudencia del TC y TS,
llegar hasta el extremo de excluira, Ei problema, como se sabe,
es que ol autor de la LOTJ se fijaba en un sistema procesal penal
en el que la investigacion se encomienda al M? Fiscal, por lo que
sdlo puede acceder al juicio la prueba anticipada, sin ser conscien-
fe de que ése no era nuestro caso, con la excepcion del procaso
de mencres.

" Con el fundamento recurrente de la STEDH da 19 de febrero
de 1991, caso Isgro

" Por gjemplo, Auta TS 9-4-1997, SSTS 23-4-1998, RJ 3812,
11-4-1998, RJ 3767, 30 junio y 22 de julio de 1989, RJ 5459 y
6494, 24 de enero de 2000, RJ 207, 31 de enero de 2000, RJ 726,
9 de febrero de 2000, RJ 733, 3 de marzo de 2000, RJ 1112, 21
de febrero de 2000, RJ 1790, 11 de mayo de 2000, RJ 3160, 17 de
mayo de 2000, AJ 3470, 7 de junio de 2000 RJ 4728, 21 de junio
de 2000, RJ 5785, 15 de julio de 2000, RJ 6912, 6 de octubre de
2000, RJ 8483, 18 de octubre de 2000, RJ 8783, 11 de septiembre
de 2000, RJ 7462, 20 de septiembre de 2000, RJ 8007, 15 de fe-
brero de 2001, RJ 1243, 4 de mayo de 2001, RJ 2954, 4 de abril
de 2001, RJ 2963,

* Circunstancia criticada por la doctrina, por ejemplo, Vega To-
mes, J., Presuncion de inocencia y prusba en el proceso penal,
Madrid, 1993, pags. 276 y 55., Miranda Strampes, M, La minima
actividad probatoria en el proceso penal, Barcelona, 1997, pags.
406 y ss.
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gue la unica prueba decisiva para desvirtuar la pre-
suncién de inocencia es la que tiene lugar en el juicio
oral, resultan hitos decisivos: primero, la constatacién
de que en el atestado policial también pueden incluir-
s@ pericias, y segundo, la infroduccion de un nuevo
concepto, el de prueba preconstituida™, distinto al de
prueba anticipada.

En definitiva, se ha creado, desafortunadamente,
un marco jurisprudencial propicio a consentir mayo-
res y decisivas matizaciones:

1. La existencia de una corriente jurisprudencial
que empieza a distingurr el valor de los informes peri-
ciales procedentes de los gabinetes de la palicia,
“especialmente si se ralifican..” SSTS 21-1-87, RJ
439, 23-4-87, RJ 2608..., llegando hasta el extremo
de matizar el valor a tenor de la naturaleza del gabi-
nete del que prcceden, SSTS 19-4-88, RJ 2810 y 6-
7-88, RJ 6503.

2. Ciertas resoluciones del TS consienten la au-
sencia del perito en el juicio a través de la deduccién
de que la pasividad del acusado (no pidiendo su
comparecencia) significaba una renuncia a la pre-
sencia del mismo, STS de 1 de marzo de 1994: “sin
que sea conforme a la buena fe precesal alegar la
falta de contradiccién de tal prueba cuando quien lo
hace tuve oportunidad de proponerla para el acto de
la vista y contradecirla en tal momento y se abstuvo
de hacerlo asi, aceptando tacitamente que se tuviera
como documental, conforme a lo propuesto por la
acusaciéon™'. Argumento ya anticipado, respecto de la
prueba testifical, en la STC 64/86, “La defensa del
acusado aceptd, pues, pasando a elevar a definitivas
sus conclusiones provisionales y llevando a cabo el
preceptivo informe, que las declaraciones sumariales
se convirtieran en prusbas del juicio, por lo cual no le
es licito ahora pretender que al actuar de ese modo
los tribunales vulneraran su derecho a la presuncion
de inocencia™. Y, por fin, el TC concluira, influido deci-
sivamente por el TS, respecto de la prueba pericial,
FJ 12 del ATC 19/97 y FJ 22 del ATC 326/97: "puaden
ser tomados en consideracian informes practicados
en la fase previa del juicio que se basan en conoci-
mientos técnicos especializados, con constancia do-
cumental en autos que permite su valoraciéon y con-
tradiccion en juicio, sin que en tal supuesto sea
absolutamente imprescindible la presencia en dicho

* Que ha merecido las criticas doctrinales, per ejemplo, Pedraz
Penalva, E., “La practica probatona anticipada y la denominada
prueba preconstituida”, en La instruccion del sumario y las diligen-
cias pravias, Cuadernos de Derecho Judicial, 1998-Ill, pigs. 49 a

 La critica de Marchena Goémez, M., De peritos, Cuasiper:-
tos y Pseudoperitos, Poder Judicial, septiembre, 1995, pags
233 y ss5., es contundente; “Ndtese la peligrosa alteracion en
¢l entendimiento de las garantias constitucionales que late en
la resolucidn transcrita. De un lado, {. .}, la inactividad proce-
sal de |as partas —acusacién y defensa— sustrae al organo de-
cisorio uno da los principios sobre los que, en buena técnica,
habria da cimentarse la respuesta jurisdiccional, esto es, la inme-
diacion Por otra parte, la vigencia de la buena fe procesal, tal y
como as entendida por el TS obligaria al propio encartado, no
haciéndolo la acusacion, a solicitar la rathcacicn en el jukcio de lo
qus, con toda prebabidad, encierta & principal elemente de cargo
contra su rawindicada inocencia Ello conlleva, ademas, una inver-
si6n de la carga de la prueba contraria a la parte que consttucic-
nalmente tiene amparado su propio silencic. Completa el cuadro
critico la forzada desnaturalizacion de la prueba perncial, que se
convierte, a fin de cbviar la ausencia de contradiccion, en prueba
documental, por la via del articulo 730 de la LECr.
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acto de quienes lo emitieron para ser interrogados
pefsonalmente”.

Estamos, pues, ante el antecedente mas préximo a
la reforma, aunque, como se comprueba, no se lleva
a cabo la generalizacidon que ahora proclama inmise-
ricordemente el articulo 788.2, parrafo sequndo LECr,
aunque sea en una hipotesis muy concreta.

— (Critica a fa jurfsprudencia: la naturaleza de los
derechos fundamentales procesales.

Lo que subyace a las rescluciones, tanto el TC co-
mo el TS, es la tesis de la plena disponibilidad de los
derechos fundamentales procesales, en concreto del
derecho fundamental de defensa, articulo 24.2 CE, al
no existir oposicién expresa a la utilizacién del acto
de investigacion. Y eso es un error. Como se sabe, la
naturaleza de los derechos fundamentales procesa-
les presenta ciertos rasgos distintivos que los dife-
rencian de 10s sustantivos. En concreto, la naturaleza
de los derechos fundamentales procesales es com-
pleja, ya que, de una parte, representan derechos de
los ciudadanos frente al Estado, perspectiva subjeti-
va, y de otra, consisten, a la vez, en reglas y exigen-
cias procesales constitucionalizadas, garantias pro-
cesales constitucionales™, perspectiva objetiva®,
necesarias para impartir la potestad jurisdiccional en
un estado de derecho, por lo que, en la mayoria de
las ocasiones™ |a voluntad de las partes, aun cuando

“ Precisamente, &l articulo 123 CE proclama la supremacia del
TC en lo relativo a Yas garantias constitucionales™ Y, sin duda,
respecto de las resoluciones judiciales los derechos del articulo 24
CE son el centro de gravedad. Y an la expaswidn de mativos de la
LEC, apartado XIV, se proclama gue “Esas cuesliones procesales
{las del articulo 24 CE) son, a la vez, garantias constitucionales™

® De hecho, los derachos fundamentales procesales son un vor-
hce, en el que se dan cita los tres elementos basicos dal derecho
procesal. Logicamenta, estamos ante una maniastacion alemental
de los derechos subjetivos de los justiciables, pero ademds, prin-
cipios basicos del procesa y del procedimiento también confluyen
an allos (basta comprobar la proyeccon del anticulo 120 CE en el
24 CE. fundamentacin, oralidad, publicidad }, y o mismo ocurme
con la junsdiccion y alguna de sus garantias (por ejemplo, la im-
parcialidad, derecho fundamental procesal y principso constitucio-
nal de los jueces y magistrados, o el daracho al juez predetermi-
nado, articulos 24 2, 117y 122 CE...}.

* Desde luego, no afirmamos que no axiste o poder de disposi-
cidn de la parte sobre certos derechos fundamentales procesales
del arliculo 24 CE- e derecho a no daclarar o no confesarsa cul-
pable, a ciertas manifestaciones del derecho de defensa, también
en su vertiente de autodefensa —el derecho a la uttima palabm—
... Pero si mantenemos, taxativamente, que se trata de supuestos
excepcionales, ya que en la mayona de las ocasiones esa disposi-
cion es impensable’ derecho tundamental at juez ordinario, a la
tutela judicial efectiva (aun cuando la generalidad de su contenido
podria conllevar alguna matizacidn), al proceso con todas las ga-
rantias, a la presuncién de inocencia, a la asstencia de letrado...
Porque, como explicamos, son también garantias procesales
constitucionalizadas.

En definiva, nos movernas en el mismo espectra de la hipotéli-
ca restrnccion de los derechos fundamentales procesales por o
legislador o el drganc jurisdiccional: siempre excepcional, Martin
Morales, BR. y Diaz Cabiale, J A., La garanha constitucional de ex-
clusion de la prueba icitamente obtenida, Madnd, 2001, pags. 94
y SS.

En verdad, el supuesto mas evidente de disposicion de dare-
chos tundamentales procesales que constituyan también garantias
procesales constitucionalizadas tiene lugar con la conformidad. En
efecto, con indepsndencia de constituir una manifestacion ds la
oportunidad y, por ende, una disposicion directa sobre el proceso
e indirecta sobre el ius puniend, la conformidad consiste en el
abandono del acusadoe de su derecho lundamental a la presuncidn
de inocencia, articulo 24.2 CE: su condena se basa en un malenal
que no puede considerarse en modo alguno como prueba apta
para desvirtuarla Aunque esta dispoasicidon redunde en su bene-
ficio, como se aprecia con claridad en la nueva regulacion del
articule 801 LECr Por ello, aun cuando pudiera ponerse en duda,
a tenor de las diligencias practicadas, articulo 797 LECr {en su
nugva version), la imparcialidad del juez de guardia (en & proce-



fuera expresa e inequivoca, no es suficiente para
disponer del derecho fundamental procesal.

En concreto, ¢puede la parte disponer de la pre-
sencia del perta en el juicio, renunciando a su dere-
cho de defensa? Desde |luego, lo acertado es exigir
un acto de disposicion expreso. No parece conforme
a la naturaleza de los derechos fundamentales pro-
cesales, al menos en el proceso penal, tratar de bus-
car en la conducta procasal de la parte signos impli-
citos que conlleven la disposicion de un derecho
fundamental procesal. Pero ni siguiera un acto expre-
50 seria suficiente para prescindir de la presencia del
perito: ésta es también una garantia constitucional del
proceso, resultantes de las exigencias constituciona-
les de inmediacion y oralidad, articulos 120 CE y 229
LOPJ, acrecentadas incluso en la LEC®, que se
incardina en este caso, a su vez, en otro derecho
fundamental procesal, la presuncién de inocencia,
articulo 24.2 CE, (lo que debe entenderse por prueba

dimiento para el enjuiciamiento rapido) para dictar la sentencia de
conformidad, ellc no tiene mucho sentido si se repara en gue ya
con anterioridad ha existido la renuncia al derecho fundamental a
la presuncion de inocencia, articulo 24.2 CE. En definitiva, el
articulo 801 LECr recoge un nuevo supueste de disposicion de
derecho fundamental procesal, el derecho al juez imparcial, articu-
lo 24.2 (dentro del derecho al procesc con todas las garantias), sin
mayor trascendencia al ir precedido de otra renuncia previa a otr¢
derecha fundamental procesal, en la medida que el acusado se ve
faverecido.,

® Articulos 137, 169.4 y 289.2 LEC. Aungue también es cierto
que la inmediacién esta francamente reducida en el caso de la
prueba pericial, como resulta de los articulos 337.2 y 427.2 LEC
gue 56lo permiten la presencia del perito designade por la partes
en sl |uicio s1 éstas asi [o piden. Por el contrario, los articulos
338.2.1l y 348 (al que remite tambien & articulo 351.2) LEC si
permiten al fribunal disponer de cficio la presencia del perito en el
Juicio si ha side nombrado por las partes cuando su necesidad se
ha puesta de relieve por sus alegaciones, o cuando lo nombro & a
través del sistemna estipulado.

En resumen, dentre del nueve marco disefiado respecto a la
prueba pericial (designacidn, momento de aportacion del dicta-
men, sistema de tachas para los pertos designados por los con-
tendientes} las partes y el tribunal puaeden disponer de las exigen-
cias constitucionales de oralidad e inmediacidn en la prueba
pericial, articulo 429.8 LEC. Y eso, a nuestro juicio, es un error, si
estamos ante una prueba que debe valorarse ibremente. En efec-
to, el legislador podria haber optado, al tratarse de un proceso civil
dispositive, por estipular un mecanismo de fijacién de los hechos,
en el casc del informe pericial no impugnado o rebatido, semejante a
otros que existen en la LEC: disenando, habitualmente, presuncio-
nes legales iurs tanturn, como sucede con los documentos no ex-
hibidos ¢ las preguntas no respondidas o los hechos alegadas porla
parte contraria no negados o sobre los que se guarda siencio... Aho-
ra bien, al no hacerlo asi expresamente, no parece admisible restrn-
gir la inmediacién y oralidad como garantias procesales constitucio-
nalizadas en la formacion del material probatoric

Asi pues, el problema, a nuestrg juicic, no reside tanto en que
se hubiera estipulado la fijacién de los hechos a través de este
sistema, ax anticulo 427.2 {proceso civil dispositive), sino en impo-
ner la categoria de prueba a aquello que nc es tal, per tratarse de
una aclividad extrajudicial (Gémez Colcmer, J.L., en Derecho Ju-
risclfccional #f, con Mentero Aroca, J., Monton Redondo, A. y Bare-
na Vilar, 5., Valencia, 2002, pag. 309) que nunca va a alcanzar la
cualidad de prueba si falta la Inmediacicn y oralidad, articulos 120
y 24 CE. Carencia especialmente sangrante si la parte se opone al
dictamen pero no sclicita la presencia del perito, elegidc antes del
proceso por la parte contraria, pues entences el tribunal ni siquiera
puede ordenar la ccmparecencia. Ademas, recuérdese que tam-
bién se imposibilita 1a exclusion del pernto que es parcial (no, ab-
viaments, por haber cobrade de (a pane), ;puede entenderse bas-
fante el sistema de tachas? Aspectos, ambos, que deben
anienderse incluidos en el derecho fundamental al proceso con
todas las garantias, articulo 24.2 CE. En definitiva, aungue en el
proceso civil no exista el derecho fundamental a la presuncion de
inccencia para delimitar lo que puede entenderse como prueba,
las exigencias censtiucicnales de la actividad probateria se en-
cuentran en sl derecho tundamental al praceso cen todas las ga-
rantias, articule 24.2 CE, y son un limite al [egislador, aun cuando
ﬁ'steh pueda disponer de otros mecanismos para la fiacion de los
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apla para desvirtuarla) y en cuyo juego la voluntad de
la parte no tiene trascendencia: el acusado no puede
declinarla, otorgando valor probatorio a aquello que
no tiene tal*. Asi pues, la presencia del perito en la
vista no es una carga a levantar por el acusado, sino
que ésta recae en la acusacion para, a través de la
inmediacion y oralidad, poder formar un material apto
para desvirtuar la presuncién de inccencia.Y el coro-
lario de todo ello es justo el contrario de lo que dedu-
ce la jurisprudencia aludida: lo que corresponde al
tribunal no es escrutar la veluntad implicita del acu-
sado, sino velar de oficio por el respeto a los dere-
chos fundamentales procesales, cuya infraccidn pro-
voca actualmente, articulo 238 LOPJ y también en el
futuro, articulo 225 LEC, la nulidad absoluta®.

En resumen, aungue, en principio, se podria arguir
que la parte puede dispaner del derecha fundamental
de defensa, articulo 24.2 CE, y consentir la au-
sencia del perito o del testigo en el juicio, las exi-
gencias constitucionales de ofro derecho funda-
mental, la presuncion de inocencia™, articulo 24.2 CE,

® Con excepcion de lo indicado en el caso de la conformidad.

¥ La, explicada, naturaleza compleja de los derschos fundamen-
tales procesales, exige (incluso éste es el tramite procesal ade-
cuado, vid. apartado X de la expo. motives de la LEC) que su res-
peto sea revisado de oficio por log tribunales ordinarios a 1o largo
del prapio proceso. El amparo de los derechos fundamentales pro-
cesales ante la jurisdiccion cordinaria requiere ese contrel. Por ello,
la disposicion contenida en el articule 227 2.1 LEC y que impedira,
sl entra en vigor, disposicién final 172 LEC, su vigilancia de cficio
en los recurses, salve en un supuesto, arbicule 225.12 LEC, aca-
rrea mas que merecidas dudas sobre su consttucionalidad. En
realidad, estamos ante un preceptc que trata de salvar la dualidad
de recursos extraordinarios por la que ha aposiado el legislador en
el nuevo proceso civil, con consecuencias inasumibles en e pro-
ceso penal {;acaso no podra, por ejemplo, controlar el tribunal de
oficio en sede de recursos el respalo al derechio fundamental a la
presuncidn de inocencia, articulo 24,2 CE?). De facto, |a vigencia
del articulc 240.2 LOPJ, cbliga al TS a esa revision al cenocer del
recurso de casacion, rompiendo la distincién entre éste y &l
recurso extraordinario por infraccion procesal, Martin Morales,
R., y Diaz Cabiale, J.A., op. cit., Madrid, 2001, pags. 152 a 154, y
Morenc Catena, V., en Derecho Procesal Civil, parte general,
Madrid, 2001, pag. 411. Esto es en teoria, claro esta, porque en la
practica existe una aplicacion inmediata del articulo 227.2.01 LEC,
aun ro en vigor, a resultas de la voluntad de la Sala primera expii-
citada por sus magistrados en el inconstitucional acuerdo de Junta
General de 12 de diciembre de 2000 ¢ en ciertas resoluciones {por
ejemplo, desde finales de 2002, ATS 30-12-2002, recurso de queja
1350/2002, se ha expulsado del recurso extraordinario por infrac-
cion procesal la condena en costas, amparandose en la desafor-
tunada redaccion del articulo 397 LEC cuando: 1) no se prohibe
expresamente el recurso; 2) es contrano al derecho fundamental
procesal a la tutela judicial efectiva, articulo 24.1 CE, accesc a los
recursos, la interpretacion restrictiva de los supuestos de admision
de los mismos; 3) la redaccion del articulo 469.1.22 LEC coincide
con la del articulo 1692.3" Lec 1881 que §i consentia el recurso de
casacicn; 4) es muy peligroso tratar de reducir el campo del articu-
lo 469.1.2° LEC a los articulos 216 a 222 LEC, pues ello podria
dejar fuera —si no media la exégesis adecuada del articulo 217.5
LEC— otros supuestos elementales: infraccién de la prueba legal,
de las presuncionses judiciales, de ciertas presunciones legales,
hechos admitidos..., 0 excluiria defintivamente la posibilidad de
adudir algun quebrante trascendental de las garantias contenidas
on les articulos 194 y ss LEC, ¢ en lgs articulos 208 v ss. LEC v,
scbre todo, 5) si la condena en ccstas nc admite mas que el re-
curso de apelacion acontecera algo impensable: no hay forma de
provocar la necesaria unificacién de jurisprudencia sobre un pre-
cepto procesal tan trascendental —mision que en su dia corres-
ponde al recurse en interés de ley frente a las sentencias dictadas
por los TT.SS.JJ. al conocer del recurse extraordinario por infrac-
cion procesal— y sclo cabra el incidente de nulidad de actuacio-
nes y el recurso de amparo. Podra haber tantas interpretaciones
del articulo 394 LEC como audiencias provinciales).

* En realidad, el efecto expansivo del derecho fundamental a la
presuncion de inccencia da lugar, en casos como éste a la super-
posicion de garantias constitucionales de naturaleza procesal (so-
bre este fenomeno, Martin Morales R. y Diaz Cabiale, J.A., op. ci.,
pags. 33 y ss), ya que la necesidad de respetar la contradiccion en

71



exigen el cumplimiento de la oralidad & inmediacién
e impiden a las partes y al tribunal cualguier acto de
disposicion™.

6. LATRASCENDENCIA DEL CONCEPTO DE
DOCUMENTOQ EN EL PROCESO PENALY LA
VERDADERA IMPORTANCIA DEL PARRAFO
SEGUNDO DEL ARTICULO 788.2 LECR

Pero, itanta relevancia merece la adicion de un
simple parrafo a un articulo de la LECr para un su-
puesto tan especitico? La respuesta es atirmativa. La
reforma desiruye el concepto de documento, pilar ba-
sico para la estructura del proceso penal y el respeto
a los derechos fundamentales procesales, especial-
mente el de defensa, y las exigencias constituciona-
les de inmediacion y oralidad, articulos 120 y 24.2
CE, 229 LOPJ. Sabre todo, cuando la investigacin
se encomienda, con mayores o menores atribuciones
segun el tipo de proceso, al juez de instruccién, como
sucede en nuestro proceso penal, can la excepcion
del procesao de menores. Y es que el mensaje que el
legislador transmite con la reforma es inequivoco: es
él quien decide si una actuacién puede convertirse en
documento a su antojo. Si la reforma se da por bue-
na, ¢qué impide que mafana o pasado ciertas o to-
das las declaraciones testificales, los restantes infor-
mes periciales, las declaraciones del imputado..., en
definitiva, todos los aclos de investigacion se convier-
tan en documentos? Si se admite la posibilidad, aun-
que sea una sola vez, de que una diligencia de inves-
tigacion documentada se transforme en prueba
documental, ya no hay marcha atras: no existe
ningun impedimento |égico a la pasterior conversion
en cascada de los restantes actos de investigacién.

Por otra parte, y respecto del supuesto que nos
ocupa, hay que tener presente gque en muchas oca-
siones podra tratarse de pericias que ni siquiera ha
acordado el Juez de Instruccion, articulos 778.3 LECr
y 797.1.2%a}), nueva redaccion, sino que se conten-
dran en el atestade © en la ampliacién del mismo,
como resulta especialmente evidente en el procedi-
miento para el enjuiciamiento répido de ciertos delitos
articulos 796.62 y 797.1.22.a) LECr. Y ello implica,
ademas de la merma de la contradiccion, que ni
siquiera va a mediar una ratificacién ante el juez

la formacion del material probatorio tambien es parte de este de-
recho fundamental procasal. Por eso, puede decirse que el dere-
cho fundamental a [a presuncién de inocencia en la formacion del
matarial probatorio presenta una vertiente disponible (defensa) y
otra no (oralidad e inmadiacion).

® Debe quedar muy claro que no estamas, en modo alguno,
proclamando el caracter absolutc ds las garantias procesales
constitucionalizadas de oralidad e inmediacion en la practica de la
prusba, puss ello comportaria la imposibilidad de utilizar un mate-
rial que no se ha lormado delante del tribunal que va a conocer del
juicio, impidiando la practica anticipada de la prusba en esos su-
puestos. Ahora bien, que no tengan caracter absoluto no implica
que sean disponibles. Por ejemplo. practicada una prueba antic-
pada en la fass de investigacion, st luego también puede tener
lugar en & juicio, la declaracion del tastigo, por caso, ni las partes
m el tribunal pueden optar por prescindir de ésta dltima aunque se
otorgue mayor eredibilidad a la pnmera. Por eflo, la redaccion hiteral
del articulo 2954 LEC no es demasiado afortunada, en cuanto
resulta facuitativa {previa petcion de parte, confundiendose asi el
principio de aportacion de parte con las garantias procesales
o:)ngl‘r}ucionahzadas gue nos ocupan) la practica de la prusba en
el juicio,
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de instruccion, requisito esencial para que un acto
de investigacion pueda acceder al juicio a través
del articulo 730 LECr. Estamos pues, en el peor es-
cenario posible: se van a convertir en pruebas activi-
dades exiraprocesales, como vimos que hace la
LEC™.

En definitiva, ia mutacion de ciertas pericias en do-
cumentos es el primer paso para una vuelta atrds: la
perdida de importancia del juicio oral frente a los ac-
tos de investigacion... precisamente la situacion tan
denastada por Alonso Martinez en la exposicidn de
motivos a la LECr de 1882, que sdlo logré afterarse
tras la jurisprudencia constitucional sobre el derecho
fundamental a la presuncion de inocencia, articulo
24.2 CE, vy la decidida actuacion del TS

De ahi, que el concepto de prueba documental se
convierta en piedra angular en un proceso penal que
responda a las exigencias constitucionales insitas en
el contenido esencial de los derechos fundamentales
procesales y en las garantias que rodean al ejercicio
de la potestad jurisdiccional. Asi, fijar con la maxima
precision el juego de los articulos 714, 726 y 730
LECr se convierte en una prioridad para la salva-
guarda del proceso penal.

Precisamente por eso, puede decirse que lo verda-
deramente trascendental, a efectos constitucionales,
del concepto de documento no es la delimitacién pre-
cisa de lo que debe entenderse por tal, sina lo cantra-
rio: lo que nunca puede considerarse prueba docu-
mental.

En cualquier caso, para quien dude de la trascen-
dencia de la reforma basta el siguiente ejemplo; imagl-
nese un juicio en el que las pruebas de la acusacion
resultan ser, ademas de la pericia documentada, la de-
claracién de un testigo ausente, el reconocimiento judi-
cial practicado en la fase de investigacion y la confe-
sidn del acusado ante el juez de instruccion que luego
opta por guardar silencio. { En qué quedan las exigen-
cias constitucionales de oralidad e inmediacion, articu-
los 24.2, 120 CE y 229 LOPJ?, a efectos de la activi-
dad probatoria, ;para qué sirve al juicio oral?

Tal es la endeblez dogmatica del articulo 788.2.11
LECr que resufta imposible responder a interrogan-
tes, ya enunciados, tan basicaos como: ;por qué s6io
se convierten en prueba documental los informes pe-
riciales relativos a sustancias estupefacientes?, ; por
qué solo tiene lugar la transformacion en el procedi-
miento abreviado y en el procedimiento para el enjui-
ciamiento rapido?...

7. LIMITES CONSTITUCIONALES A LA
LIBERTAD DEL LEGISLADQR EN
LA CONFIGURACION DEL CONCEPTO
DE PRUEBA DOCUMENTAL EN EL
PROCESO PENAL

La autonomia del legislador a la hora de precisar el
concepto de prueba documental tiene, desde el plano
constitucional, dos limites muy precisos:

a) La trascendencia constitucional de la busqueda

* Lo mismo cabria decir, [égicaments, cuando la pericia es or-
denada por e M® Fiscal, articulo 773.2 LECr resultante de la re-
forma



de la verdad en el proceso penal impide otorgar valor
tasado a un documento. El sistema de libre valoracion
de la prueba es una exigencia constitucional que im-
pide trasladar al proceso penal la distincion entre do-
cumenta publico y privada (o privade reconocido o no
impugnado} que existe en el ambito del proceso civil.

La importancia de los derechos en juego en el pro-
ceso penal, fundamentalmente el jus tibertatis, impide
la configuracion artificial del complejo factico en el
gque se funda la resolucion mediante presunciones
legales, ya sean iurs tantum o juris et de iure. Algo de
lo que es consciente el legislador en el marco del
mismisima proceso civil cuando se trata de procesos
no dispositivos, articulo 752 LEC™, remachando la
posibilidad de acordar prueba pericial de oficio, arti-
culos 339.5y 759.1 LEC.

Esta es, pues, la verdadera dimension constitu-
cional de la busqueda de la verdad en el proceso
penal, un Iimite a la configuracién de la estructura
del proceso penal, sin que pueda erigirse en un
criterio restrictivo para los derechos fundamenta-
les procesales®™.

b) Elrespeto a los derechos fundamentales procs-
sales de defensa y las garantias procesales constitu-
cionalizadas de inmediacion y oralidad, articulos
24.2,120 CE y 229 LOPJ.

La imposibilidad de convertir un acto de investiga-
cién documentado en prueba documental choca fron-
talmente con la exigencia de contradiccion en la for-
macion del material probatorio que impone el
derecho fundamental de defensa, articulos 24.2 CE y
6.3.d) CEDH. Resulta imprescindible facultar a las
partes para intervenir al méximo en la formacion del
material probatorio. Precisamente por ello, en la anti-
cipacién probatoria de la prueba pericial, se asegura,
ademds de consentir la recusacién, la posibilidad de
que las partes puedan nombrar a sus peritos e inter-
rogarlos, articulos 467 y 471 LECr. Y en &l mismo
sentido se garantiza la participacién de las partes en
el interrogatorio del testigo cuando se trata de una
prueba anticipada, alterando incluso el esquema del
interrogatorio en [a fase de investigacion y convirtien-
dose en la modalidad espafola del cross-
examination, articulos 448 y 449 LECr A mayor

* Lo que lleva aparejada otra precisién: la buisqueda de la ver-
dad puede tener trascendencia constitucicnal cuande existan inte-
reses publicos en juego, no solo cuando este en liza el jus fiberta-
tis. Esc explica el juego de la misma en los procesos civiles no
dispositivos y que también esté presente para las partes acusado-
ras en el proceso panal. Ello conlleva, en ef plano de los derechos
tundamentales procesales, lo siguienta: si se ha producido 1a fija-
cidn formal y aprioristica del relato factico, contraria a la libre valo-
racion de la prueba, en el proceso penal y ello supone la condena
del acusado, s& habrd conculcade el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, articulo 24.2 CE, mientras que si la si-
tuacién ha sido la inversa, dande lugar a 1a absclucion, se habria
lesionado al derecho tundamental al procese con todas las garan-
tias, articulo 24.2 CE Ests mismo derecho fundamental procesal
so habria quebrantado si la conducta, cualquiera que fuese el
resultado, hubiera tenido lugar en un proceso civil no dispositivo.

Tal y como aparece formulado &l articulo 767.4 LEC (negativa a
someterse a la prueba biologica de patemidad o matemidad) no
obsta a lo que hemos senalado. El legislador se imita a explicitar,
para tavorecer la filiacion, una elemental presuncion (fuertamente
arraigada en e jurisprudencia del TC), condicionando su juego, y
este es el dato elemental que la distingue de las otras presuncio-
nes que se estipulan en los procesos civiles dispositives, a la con-
currencia de otros indicios.

* Martin Morales, R., y Diaz Cabiale, J.A., La garantia..., op. cit.,
pags. 97 y ss.

abundamiento, la propia exigencia del contradictorio
se refuerza expresamente en la nueva version del
abreviado, articulos 773.1.1i (actuacion del M? Fiscal),
y articulos 777.2 y 797.2 LECr, préctica anticipada de
la prueba testifical y en general de cualquier medio
de prueba en el procedimiento abreviado y en el pro-
cedimiento para el enjuiciamiento rapido de determi-
nados delitos, articulo 797.2%. Ademas, el derecho de
defensa se refuerza con la informacion de sus dere-
chos, entre ellos el de personarse y tomar parte en
las actuaciones, al imputado a las victimas y a los
perjudicados, articulos 761.2, 771, 773.1, 775y 776,
796.2°%, 797.5¢ LECr, asi como articulo 15 L 35/95 de
asistencia a victimas de delitos violentos y dolosos y
contra la libertad sexual. Consciente de los valores en
Juego (derechos fundamentales procesales y exigen-
cias constitucionales del proceso y ejercicio de la po-
testad jurisdiccional) en la LEC también se tiene es-
pecial cuidado en garantizar la contradiccién,
articulos 291, 292.3, 295, 337, 338.2, 346, 347.
Junto al derecho fundamental de defensa, articu-
lo 24.2 CE, también concurren, como se ha venido
advirtiendo, las garantias procesales constitucio-
nalizadas de oralidad e inmediacion, articulos 120
CE y 229 LOPJ. Convirtiéndose asl, en el tripode
en el que se sustenta la importancia del juicio. La
mera salvaguarda del derecho fundamental de de-
fensa no garantiza la validez del material para que
pueda considerarse prueha apta para ser valorada
libremente. Oralidad e inmediacion son, pues, pie-
zas capitales™ para salvaguardar el concepto de
prueba en el proceso penal en un estado de dere-

® Los articulos en cuestion conllevan importantisimas conse-
cuencias. Pues si bien, por una parte puede decirse que los nue-
vos articulos 777.2 y 797.2 LECr no aportan nada a las exigen-
cias, ya comentadas, que se contemplan con cardcter genaral an
la anticipacion de la prueba de testi {vid. articulo 448 LECr) y
que, por consiguiente, su papel podna quedar reducido al de maro
recordatono de la exigancia de contradiccion, sin embargo, en la
practica cobran una vital trascendencia. En efecto, ya se ha explici-
tado fa cerriente jurisprudencial del TS que entiende la ausencia
de los testigos, en hipatesis tasadas, como uno de los supuestos
de imposibilidad sobrevenida que consiente la lectura de la decla-
racion sumarial, articulo 730 LECr, incluso en los casos en e que
ne hubo contradiccion. Por ello, bien entendidos, los articulos
777.2 y 797.2 LECr, para no convertirse en una ridicula redundan-
cia {(aunque ese sentimiento nunca desaparece respecto dal dlti-
ma), conllevan lo siguiente: deben considerarse aplicablas a todo
tipo de procedimiento {lo logico es que esta redaccion, mejorada y
reforzada hubiese sido |la base para la reforma de los articulos 448
y 449 LECr prohibiendo expresamente la utlizacion del material si
no se ha procedia en la forma indicada: asegurande la contradic-
cién) e implican que no podrd utilizarse la lectura de la declaracion
sumanal tante sila ausencia (temporal o definitiva —tallecimiento—)
del testigo era previsible (por su nacionalidad, por haber manifestado
la intenciin de ausentarse del territorio nacional, por padecimiento
de enfermedad ..), come si no. De no mediar la contradiccion no
debe consentirse la lectura ex articule 730 LECr. Nos encontramos
ante un derecho fundamental procesal, derecho de detensa y pre-
suncion de inocencia ¢ proceso con todas las garantias, articulo
24.2 CE, que también supane garantias procesales constituciena-
lzadas. Por eso, entendemos que con esta nueva redaccion debe
entenderse corragida la jurisprudencia del TS El dnico supuasto
excluible de esta regla serian los casos en los que la declaracion
se practico estando el imputado en rebeldia, que es un acto de
disposicion expresa del derecho de defensa, articulo 24.2 CE {ya
se ha visto que la anticipacion probatoria es una excepcién a las
exigencias constitucionales de oralidad e inmediacion, por lo que
no hay ni restriccion ni disposicion de esta vertente de la presun-
cién de inocencia o del proceso con todas las garantias Estamos,
en puridad, ante la delimttacidn del contenide de un derecho fun-
damental procesal).

* Basta recordar ¢cémo dentro de las formas del procedimiento,
se entiende qgue la inmediacion es una consecuencia de la crali-
dad.
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cha, sin que queden al albur o al capricho del
legislador. De hecho, también en la LEC se ha
acentuado la inmediacidn y la oralidad, articulos
137, 169.4 y 289™.

Ademas, ya se ha explicado que, a través del juego
de la superposicton de los derechos fundamentales
procesales, el derecho a la presuncién de inocencia o
al proceso con todas las garantias™, articule 24.2 CE,
absorbe, ademas de superpanerse al derecho fun-
damental de defensa en la formacion de la prueba,
las exigencias de contradiccion, aralidad e inmedia-
cidn en la practica de la prueba. Refarzando asi, su
caracter indisponible, incluso para el legisladar.

En definitiva, en el &mbito de la prueba documental
en el proceso penal, la libertad del legisladar se cir-
cunscribe a la amplitud que quiera dar ai concepta de
la misma, mas o menos extenso a tenor de los nue-
vos medios de reproduccién y archivo de la imagen,
sonida ¢ datos, pero siempre asegurando el dere-
cho fundamental de defensa y las garantias pro-
cesales constitucionalizadas de oralidad e inme-
diacion, articulos 24.2, 120 CE y 229 LOPJ. También
el libre albedrio del legislador consiente, a pesar de
cualquier consideracion teorica, que los limites entre
la prueba documental y 1a inspeccion ocular, a través
de la expansién, omnicomprensiva, de las piezas de
conviccion” estén mas o menos difusos.

8. CONCLUSION: INCONSTITUCIONALIDAD.
SOLUCIONES

La conclusién de todo lo expuesto es ineludible: el

* Es de destacar, con independencia de las criticas hechas a la
exigencia de inmediacion en la practica de la prueba pericial, que,
sin embargo, el legislador ha extremado el ceio en la inmediacién
on ol caso de la prueba anticipada, articulo 296.4 LEC, consintien-
do a la parte la posibilidad de que se vuelva a practicar en el juicio
si ello es factible. Notese que en el proceso cwvil, a diterencia, habi-
lualmente, del panal, & mismo tribunal que va a dictar e fallo es
que Eractica la prueba anticipada.

* En &l caso de la acusacion o del proceso civil.

¥ Precisamente, o legislador opta por la amplitud del concepto
de prueba documental como se desprende de los articulos 26 Cp
y 158 LO 2/89 Ley Procesal Militar. ¥ coma la propia LEC: de-
muestra en &l articulo 726 (las nuevas referencias a la forma de
documentar ciertas actuaciones, en consonancia con lo dispuesto
on la LEC, articulas 147 y 187, no suponen la conversion de
éstas en prusba documantal, articulos 770.2°9, 777.2 y 797.2
LECr). Aunque la LPM, en el articuio 311, distinoue entre los
documentos y otros medios de reproduccidn, tal y como con
posterioridad hard la LEC, al dilerenciar entre documentos y
medias de reproduccidn de la palabra, el somdo y la imagen,
articulos 299, 317 a 334 y 382 a 384.

Con independencia de cualguier consideracion o precisidn
dogmatica, la lectura de los diterentes textos procesales penales,
rﬂan especial la LECr, permite constatar que el legislador, tras

ber formulade ampliamente el concepto de cuerpo del delito,
arhiculos 334 & 367 LECr {sabre el concepta mas o menos amplia
da ésta, Maranda Frutos, J.L., y Tena France, M., “El comiso y
secuestro de etectos para fines probatorios no cautelares”, en Me-
didas rastriclivas da derechos fundamentalas, Cuademaos de Do-
recho Judicial, 1996, T.XII, pags. 197 y s5., wid. pAgs. 211y s5.), a
madida que se aproxima el juicio prefiere ir sustituyéndolo por el
de piaza de conviccion, omnicomprensiva, que engloba tarnbien a
los documentos (arts. 574, 622, 626, 629, €34, 635 LECr..., 0 co-
mo demuestra el propio titulo del RD 2783/1976 “Sobre conserva-
cion y destinc de piezas de conviccion”, o los arhiculos 34.2 LOTJ
y 30 LORPM) Curiosamants, el articule 286.1 de la propia LEC., al
relerirse a la practica de prueba anticipada, esta en perfecta sinto-
nia con esta tendencia; “Los documentos v demas pezas de con-
viccion...". Cuestidn que, en el ambitc del proceso cwil, ya se
habia abordado desde antiguo, Almagro Nosete, J , La prueba de
informes, Sevilla, 1968, pags. 76 a 81.
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parrafo segundo del articulo 788.2 LECr es inconsti-
tucional.

Por tratarse de una narma can rango de ley poste-
rior a la CE, no cabe mas que preconizar el plan-
teamiento de una cuestion de inconstitucionalidad,
articulos 163 CE, 5.2 LOPJ y 35 a 37 LOTC.

Ahora bien, ;realmente el articulo que nos ocupa
impide al tribunal cilar a los pentos? La respuesta es
negativa, el articulo en cuestion faculta la, inconstitu-
cional, conversion de una prueba pericial en docu-
mental, pero, en modo alguno, debe entenderse co-
mo una impasicion al tribunal. Las exigencias
constitucionales de inmediacion y oralidad son tan
fuertes gue ya hemos visto como incluso una des-
afortunada regulacién, la de la LEC, permite al tribu-
nal civil, salvo en el caso del articulo 337.2 LEC, abli-
gar de oficio a los pentos a comparecer al juicio.
Como se puede comprender, con mayor motivo hay
que entender que en el proceso penal el tribunal
puede hacer comparecer, de oficio, al testigo de oficio
en el ejercicio de sus atribuciones, articulo 729.2
LECr. Por ello, los trbunales penales pueden y deben
dejar sin virtualidad el articulo 788.2.11 LECr.

Ademas, y en marco que propicia la nueva regula-
cidn del procedimiento abreviado, se refuerza explici-
tamente la obligacidon del M? Fiscal, articula 773.1.11
LECr, de velar por el respeto “del derecho de defensa
y el caracter contradictorio del mismo”™. De esta suer-
le, le corresponde a él provocar, en todo caso, la
comparecencia de los peritas en el juicio.

En resumidas cuentas, el articulo 788.2.1), ya en vi-
gor, constituye, junto con el mantenimiento de la in-
constitucional regulacién del juicio de faltas™ vy la ex-
tension del conceplo de flagrancia®, uno de los
puntos negros, bajo la perspectiva constitucional, de
la reciente reforma del procedimiento abreviado, los
juicios rapidos y el juicio de faltas.

= Aunque se ha reiterade en demasia, resulta obligatorio recor-
dar la flagrante lesion del derecho fundamental al juez imparcial,
articuio 24.2 CE, cuando se produce la convarsidn de la denuncia
en escrito de acusacion por el propio tribunal, articulo 969.2 LECr,
nueva version. A todos los etectos, por no existir tallas privadas, es
inexplicable el matenimiento de la actual redaccion del articulo 963
LECr an el nuevo articulo 965.1.22 I| LECr o |a expresion, “El fiscal
asistrd a los juicios sobre faltas siempre que a ellos sea citado.”,
articulo 969.2 LECr en su préxima redaccion, gque solo dan pie a
malentendidos.

® No se trata de criticar la reintroduccién del concepta de fla-
grancia en la LECr, sino de la amphitud, con apoyo en cierta jurts-
prudencia del TC (Martin Merales, R., “Crénica de un intento de
reconfiguracidn legal de un concepta constitucional”, Rev. Facuftad
de Deracho de la Universidad da Granada, nam. 1, 1998} que se
ha dado al mismo, al entender también por tal, articulo 795.1.1%
LECr nueva versién, ‘También se considerard delincuente in fra-
ganti aquél a quen sa sorprendiere inmediatamente despuds de
cometido un delito con efectos, instrumentos o vestigios que per-
mitan presumir su participacion en él” Mas aun, tampoco es oriti-
cable que ol legisladar emplee este concepto a efectos meramenta
procedimentales, para determinar &f cauce a travas del cual debe
enjuiciarse un delito o una falta, nuevo articulo 962 1 LECr. Ahora
bien, lo que no es aceplable es emplsaar semejanie definicion co-
mo crterio que permite la restriccion excepcional de ciertos dere-
chos fundamentales sustantivos. Y a5 que en estos supuestos es
mas que dudosa la concurrencia de la urgencia, evidencia e, inclu-
sa, la Inmediatez personal, elementos todos ellos de la flagrancia.





