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1.- Introduccion

De lainmediacion se ha dicho que congtituye "una medida basica para garantizar la justicia 'y acierto
de la actividad jurisdiccional decisoria sobre los hechos procesalmente relevantes' . Asimismo puede
afirmarse que tal garantialo es de cualquier juicio -evidentemente con implicaciones fécticas- a emitir
por los tribunales en € gercicio de la potestad que le reconoce € articulo 117.3 de la CE, con
independencia, por tanto, del tipo de proceso donde hubiera de vertirse. LAgico era, pues, que la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil -méxime cuando se configura como norma supletoria (art. 4)-

contemplara esta institucion.

Pero 16gico es también € escepticismo del intérprete al acercarse a la misma, otra actitud hubiera
llegado, incluso, a sorprender. Como es de todos conocido € articulo 254.1 de la LEC/1881 - os jueces
y los magistrados ponentes, en su caso, recibiran por si las declaraciones y presidiran todos los actos
de prueba fue reiteradamente incumplido durante sus méas de 100 afios de vigencia. El articulo 229.2
de la LOPJ —as declaraciones, confesiones (...) y vistas, se llevarén a efecto ante € juez o tribunal-,
por su parte, tampoco consiguié un cambio de planteamiento en nuestros érganos jurisdiccionales.
Bastaba "pasarse cualquier mafiana por cualquiera de ellos' para comprobar como mayoritariamente,
siempre han existido excepciones, "los ciudadanos acudian a los juicios sin que € juez estuviera
delante"?. Ante esta situacion no causa extrafieza esa falta de confianza inicial, aunque, ciertamente y
sin perjuicio de una comprobacion ulterior, la lectura de los preceptos que la sustentan si permitian y
permiten pensar que, con la aplicacion de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, la inmediacién y lo

que ella significa seran una realidad.

! De la Oliva Santos, A., Derecho procesal. Introduccion, con Diez-Picazo-Giménez, 1., y Vegas
Torres, J., editorial Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid 2000, p. 76.

2 Arangiiena Fango, C., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, dirigidos por Lorca
Navarrete, A., |, Valladolid 2000, p. 878.



Puede que la regulacion de esta garantia procesal incurra en un claro error de sistemética: la mismano
Se agota, aunque otra cosa pudiera parecer, con lo dispuesto en €l capitulo tercero, del titulo V, libro I:
"de lainmediacion, la publicidad y la lengua oficial”. El articulo 137 dli situado contempla tan solo
uno de sus aspectos: presencia judicial en declaraciones, pruebasy vistasy, si bien se intuye la faceta
siguiente y consecuente, ésta no queda fijada hasta momento posterior, precisamente cuatro capitulos
después al formular las normas relativas a las votaciones y fallos de asuntos y, en concreto, a referirse

el articulo 194 alos jueces y magistrados alos que corresponde fallar 1os asuntos *,

Puede también que este sistema de ordenacion sea vulnerable en un doble sentido: por un lado, porque
separa cuestiones estrechamente ligadas que sdlo consiguen entenderse de forma conjunta, por otro,
porgue su tratamiento procesa difiere, o parece diferir, lo cua hace surgir, como luego veremos,

dudas innecesarias.

Pero, a pesar de €ello, no puede olvidarse que en la actualidad ambos aspectos de la inmediacion
aparecen exigidos y que e incumplimiento, al menos de uno de dlos, lleva aparejada sancion y no

cualquiera, sino lanulidad radical.

2.- Los dos sentidos de la inmediacion en la Ley de Enjuiciamiento Civil

Creo sinceramente que s lainmediacién se congtituye, y, por tanto, se establece, como esa garantia de
“justicia y acierto de la actividad jurisdiccional decisoria sobre los hechos procesalmente relevantes,
en congruencia con lo que exige la libre valoracion de la prueba (aunque no se debe excluir en los
casos de prueba tasada o legal)", su definicion deberia ser Unica y, consecuentemente, unitaria su

regulacion.

No ha sido, ya lo adelantdbamos, ésta la postura seguida por nuestro legislador. Para él lainmediacion
tiene dos significados, en principio independientes entre si, al menos € primero del segundo. Prueba
de élo no solo serian las previsiones de los articulos 137 —presencia judicia en actos orales- y 194 —
fallo por jueces y magistrados que asistieron-, sSino también y previamente las referencias contenidas

en la propia Exposicién de Motivos:

- Se destaca, primero y con singular énfasis, las normas "so bre la necesaria publicidad y presencia del

Juez o de los Magistrados —no solo & Ponente, s se trata de 6rgan o colegiado— en los actos de

% La enmienda n° 63 del Grupo Socidista en @ Senado pretendi6, sin éxito, introducir un segundo
apartado a este precepto con € siguiente contenido: “las sentencias habran de ser dictadas por €
mismo juez o tribuna que hubiera admitido y practicado la prueba, tanto en fase ordinaria como en
diligenciasfinales’.



prueba, comparecencias y vistas. Esta insistencia en normas generales encontrard luego plena
concrecion en la regulacién de los distintos procesos, pero, en todo caso, se sanciona con nulidad
radical lainfraccién de lo dispuesto sobre presenciajudi cial o inmediacion en sentido amplio”.

- Se resdlta, después, como innovacion digna de mencion, la disciplina acogida respecto a la votacion

y falo de los asuntos, que tiende a “garantizar la inme diacion en sentido estricto, estableciendo, con
excepciones razonables, que hayan de dictar sentencia los Jueces y Magistrados que presencia ron la
préctica de las pruebas en d juicio o vista. Con tales normas, la presente Ley no exagera la
importancia de la inmediacién en e proceso civil ni aspira a una utopia, por que, ademés de la
relevancia de lainmediacion para € certero en juiciamiento de toda clase de asuntos, la ordenacion de
los nuevos procesos civiles en esta Ley impone concentracion de la préctica de la pruebay proxim idad

de dicha préctica a momento de dictar sentencia’.

No obstante, pese a ser ésta la opcion legal y reconocerla como tal *, referir lainmediacion Gnicamente
a primer aspecto y no al siguiente carece, en nuestra opinion, de sentido; seria tanto como frustrar la
finalidad parala que fue establecida: ¢de qué sirve que las actuaciones orales se practiquen ante € juez
gue conoce del asunto s, después, puede dictar la correspondiente resolucién otro juzgador?
Evidentemente se consigue una mayor, y esencial, garantia respecto de la actividad probatoria en si —0
dd correspondiente acto oral: comparecencia o vista, en su conjunto-, pero no se cumple la funcion

prevista que va mas ala de la proteccion de una determinada actuacion.

Criticas aparte, aunque consecuentes con €llas, debemos recordar por lo que luego se dira que en la

nueva Ley de Enjuiciamiento Civil:

a) Lainmediacion en sentido amplio:

19 Se predica de cualquier tramite procesal regido por la oralidad, sea cua sea su contenido. En la
rubrica del articulo 137 se mencionan declaraciones, pruebas y vistas y en su concreta regulacion se
hace referencia a declaraciones de las partes y de testigos, careos, exposiciones, explicaciones y

respuestas que hayan de ofrecer |los peritos, critica oral de su dictamen y cualquier otro acto de prueba

* A lo mejor es un simple problema terminol 6gico. Obsérvese como para € autor —y obra- citado en

nota anterior, p. 600, la inmediacion “en sentido estricto hace referencia a la presencia del juez en las

diligencias probatorias y, en sentido amplio, a su presencia en juicio, comprendidos los tramites de

alegaciones e informes de las partes'. Para otros autores, sin embargo, € significado correcto es €

legal, De la Oliva Santos, por gjemplo, ya mantuvo con anterioridad a la ley los mismos dos sentidos

hoy por ella recogidos. Montero Aroca, por e contrario, ha considerado que “la inmediacion solo

existe cuando quien dicta la sentencia ha estado presente en la préctica de la prueba y forma su

conviccion con lo visto y con lo oido, y no con € reflgjo documental del acto de prueba’ ( Derecho
Jurisdiccional, I, con Gémez Colomer, J.L., Monton Redondo, A., y Barona Vilar, S., editoria Tirant

lo Blanch, Valencia 2000, p. 378 y 379) .



gue deba realizarse contradictoria y publicamente. Asimismo se aude a las vistas y comparecencias,
utilizando ambos términos en sentido genérico, que tengan por objeto oir a las partes antes de dictar

una resolucion.

2°) Exige presencia judicia en la realizacion de tales actos. Especificamente requiere la asistencia del
juez o magistrado (s) miembro (s) del tribunal que esté conociendo del asunto. Excepciones, no
obstante, existen aunque nunca referidas a esa presencia judicial en si misma considerada, sino a la
competencia del correspondiente 6rgano jurisdiccional. Diligencias probatorias efectuadas a través de
auxilio judicia o de cooperacién judicia internacional e incluso pruebas anticipadas podrian ser

algunos gemplos (arts. 169, 177 y 293 a 295, entre otros).

3°) Su infraccion resulta castigada con nulidad radical. El articulo 225 de la LEC determina los casos
en que los actos procesales son nulos de pleno derecho remitiendo, en su n° 5, a los supuestos
legamente establecidos; la celebracion de declaraciones, pruebas y vistas sin la presencia judicial

seria, seguin € articulo 137.3, uno de ellos®.

b) Lainmediacion en sentido estricto, quiza la que més problemas plantea:

1°) Se esta refiriendo a resoluciones que hayan de dictarse tras una actuacion inspirada, también y
I6gicamente, en la oralidad. La referencia agui a una vista o juicio no significa que sdlo sea de
aplicaciéon a proceso verba o a ordinario -en tanto en cuanto su desarrollo procedimental incluye
respectivamente un trdmite con dicha denominacion-, sino que ha de entenderse hecha mas alé de
dichos tipos procesales: sea cua sea el nombre que se le asigne ala actuacion oral en si, seacua seala
tutela judicial que se solicite: declarativa, gecutiva o cautelar, y sea cual sea la fase en la que nos

encontremos, primerainstancia o recursos®.

2°) Esas resoluciones han de dictarse lo mas préximas posibles a la celebracién de la actuacion oral. El
respeto a plazo que se pueda establecer para su emision, aunque ha de seguirse con independencia de
lainmediacion establecida y de la naturaleza del 6rgano que la dicta (unipersonal o colegiado), es un

indicio que permite entender garantizada lainmediacion ’.

® Histéricamente e objeto de la sancién no era @ acto en si, sino la persona del juzgador que
incumplia la prevision legal. La expulsion de la carrera judicial por infracciones reiteradas (hasta tres)

era el maximo castigo. Véase Gomez Martinez, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
coordinadores Ferndndez Ballesteros, M.A., Rifa Soler, JM., y Valls Gombau, J.F., editorial lurgium-

Atelier, Barcelona 2000, I, p. 601.

® L 6gicamente no nos hallaremos ante este supuesto cuando las partes hayan incomparecido a acto en

cuestion. La garantia que supone lainmediacion no tiene sentido entonces.

" Excepciones, no obstante, existen y derivadas ademés de motivos diversos. Al comentario del

articulo 196, disposicion donde se establece e momento de la deliberacién y votacion de las



3°) Los sujetos a quienes corresponde su emision son Unicamente € juez o los magistrados en quienes
concurra una doble condicién: conozcan del asunto y hayan asistido a la vista o juicio (arts. 137 y
194), y dlo aunque después de la misma "hubieran dejado de egjercer sus funciones en dicho tribunal" ®.
En ningln caso supone vulneracion de la inmediacion, serian circunstancias excepcionales que
confirmarian la regla, aquellas previsiones legales que permiten la practica de la prueba ante érganos
jurisdiccionales diferentes de los que deben conocer y resolver € asunto; y a los gemplos dados nos

remitimos

49 A diferencia de lo dispuesto en € articulo 137 no se establece sancién aguna para €
incumplimiento de esta exigencia. Carece de toda l6gica, sin embargo, que este olvido, voluntario o
involuntario, del legislador no implique las mismas consecuencias que la infraccion de lainmediacion
en sentido amplio. Si alli se castigaba con la nulidad, nula también deberia ser la resolucion dictada
vulnerando la inmediacion en sentido estricto. Recordemos que la nulidad puede ser establecida por €
legislador de forma expresa o implicita siendo posible, incluso, llegar a tal conclusién mediante
induccion o analogia®. Ciertamente aquella consecuencia aparece expresamente prevista tan solo
respecto de la primera faceta de la inmediacion, ausencia de presencia judicia en la practica de las
pruebas (art. 137); y ciertamente también a no declarar € articulo 194 la ineficacia del fallo emitido
por e juez 0 & magistrado a quien correspondiere falar los asuntos no puede, en principio, hablarse
de nulidad “virtual”. Sin embargo, seria posible concluir afirmativamente -y ello con independencia de
la exigencia del articulo 238.3 de la LOPJ o, cuando entre en vigor, de lo dispuesto en € articulo 225
de la LEC- por un lado, porque no tendria alcance € propio articulo 194 cuya findidad, estrechamente
unida aladel articulo 137, es procurar la inmediacién en sentido amplio, consiguientemente, y segin
la propia Exposicion de Motivos, uno y otro aspecto; por otra parte, porque legadmente y de forma

preventiva:

resoluciones nos remitimos, teniendo en cuenta que, con las logicas diferencias, las consideraciones
alli efectuadas pueden ser de aplicacion a 6rganos unipersonales respecto de la redaccion de sus
decisiones (Calderén Cuadrado, M2 P., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, dirigidos
por Lorca Navarrete, A., |, Valadolid 2000, pp. 1280-1284).

8 Con esta expresion € legislador salva la situacion primera respecto de agquellos jueces 0 magistrados
que, con posterioridad a la celebracion del acto oral, hayan dejado de pertenecer a Organo
jurisdiccional que esté conociendo del proceso por haberse incorporado a otro tribunal. La referencia
al abandono de su actividad jurisdiccional, no en genera sino con relacion a juzgado o sala que
conoce del asunto, no permite otra interpretacion; supone la continuacion del gercicio de la misma en
diverso tribuna que, evidentemente, no tiene porque ser de distinto tipo y clase del que esta
conociendo del asunto. En este sentido quiza la referencia mas clara se encuentra en € articulo 256 de
laLOPJy su ausion d traslado del juez o magistrado.

°® Morén Palomino, M., La nulidad en el proceso civil, Barcelona 1957, pp. 88-114.



- Se regulan los cambios en € personal juzgador antes de la celebracidn de la vista (art. 190), pero no
durante la misma o tras €lla, disponiéndose su suspension "por fata del nimero de magistrados
necesario para dictar resolucion o por indisposicion sobrevenida del juez, si no pudiere ser sustituido”
(art. 188).

- El articulo 192 determina, como consecuencia de la recusacion formulada después de la vista, que
ésta quede sin efecto debiéndose verificar de nuevo precisamente para que puedan falar los jueces o
magistrados a quienes corresponde, es decir alos que hayan asistido alavista.

- Las excepciones previstas en @ articulo 194.2, sin nulidad de lo actuado por su infraccion, carecen
nuevamente de sentido y no nos olvidemos de la imperatividad del articulo 256 de la LOPJ: "cuando
fuere tradadado o jubilado algun juez o magistrado deliberard, votard, redactara y firmara las
sentencias, segun proceda, en los pleitos a cuya vista hubiese asistido y que alin no se hubieran fallado,
salvo que concurriera causa de incompatibilidad o proceda la anulacion de aguélla por otro motivo".
Se estaria prescindiendo tota y absolutamente de las normas esenciales del procedimiento establecidas
enlaley™.

- El articulo 199 explicitamente dispone, como consecuencia para las excepciones del articulo 194.2,
bien la decisién del asunto por los demés magistrados que hubiesen asistido a la vista, s compusiesen
los necesarios para formar mayoria, bien la obligacion de proceder a celebrar nueva vista, con
asistencia de los que hubieren concurrido a la anterior y de aquél o aquéllos que deban sustituir a los

impedidos desde |a perspectiva juridica que estamos examinando.

Y todo ello nos conduce a entender que el legislador parte, precisamente, de la privacion de efectos del
fallo dictado con vulneracién de la inmediacion en sentido estricto, de ahi su regulacion preventiva'y
garantista. Implicitamente, por tanto, se establece la ineficacia y virtualmente, en consecuencia,

también se estaria afirmando la nulidad como sancion.

3.- Su vigencia en apelacion. Conocimiento directo de la actividad desarrollada en la vista,

conocimiento mediato de lo actuado en la instancia

19 Al respecto bastarfa con acudir a la jurisprudencia penal o laboral sobre la inmediacion. En este
orden jurisdiccional, y debe destacarse su proximidad con € civil, e Tribuna Supremo, interpretando
el articulo 98 de laLPL -"s € juez que presidio e acto del juicio no pudiese dictar sentencia, debera
celebrarse éste nuevamente'-, sefidd que: "la votacion de las sentencias debe redizarse por los
componentes de la sala que hubieran presidido €l juicio, conforme se desprende de o establecido en
los articulos 252 y 257 de la LOPJ, cuyos mandatos, aplicables a todos los ordenes jurisdiccionales,
adquieren mayor realce en e proceso de trabgjo, en tanto que presidido por e principio de
inmediacion. No es admisible y constituye evidente infraccion por tanto la sustitucion del magistrado
que hubiera formado parte de la sala que intervino en € acto del juicio por otro que no actud en éste 'y
que, consiguientemente, no presencié directamente las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas’ (STS de 10 de junio de 1996 ).



La regulacion que acabamos de comentar tiene caracter general. Se despliega en todos los procesos —o
incidentes- de declaracion, sin excepcion, y en todas sus fases —recursos ordinarios y extraordinarios
incluidos-, en principio, también, sin salvedad alguna. Afecta, pues, a todas las actuaciones que exijan
un contacto directo del juzgador con los litigantes, testigos u otros intervinientes en € proceso y ello
con independencia de que sea la ordidad o la escritura la forma elegida para su tramitacion
procedimental conjunta. No cabe otra interpretacion. Recordemos que esta garantia aparece en € libro

primero de laLey de Enjuiciamiento Civil.

Asi las cosas es evidente que la inmediacion debe exigirse en apelacion. Que este medio de
impugnacion se diligencie fundamentalmente por escrito no es inconveniente alguno para mantener la
afirmacién anterior. Pese a que la inmediacién va asociada a formas oraes, €llo no significa que se
excluya o deba excluirse en los concretos actos de esta naturaleza, prueba principamente, aredizar en
procedimientos escritos™. Aqui, ciertamente, las aegaciones fundamentales de las partes -a veces
Unicas- se redizaran por escrito: preparacion e interposicion para € apelante y oposicion e
impugnacion para e apelado (arts. 457, 458 y 461). Pero esta prevista una fase de vista que, s bien
resulta preceptiva Unicamente cuando se haya propuesto y admitido la préctica de prueba o cuando €
tribunal 1o considere necesario, de oficio 0 ainstancia de parte (art. 464) *, exigira para su celebracion
la presencia judicia y que precisamente sean los magistrados ante quienes se realiz6 por conocer del

asunto los que dicten después sentencia (arts. 134 y 194) 2,

Téngase en cuenta ademés que en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil se refuerza, respecto de la
regulacion anterior, la inmediacion cuando € oOrgano competente es un tribunal colegiado. El
magistrado ponente en la actualidad solo tiene facultades para “examinar la proposicion de medios de
prueba que las partes presenten e informar sobre su admisibilidad, pertinencia y utilidad” (art.
181.29*, |a vista, actividad probatoria incluida, se habré de celebrar, por tanto, concurriendo todo €
colegio juzgador (art. 137.2).

! Es cierto, como sefida Gémez Martinez, que puede existir oralidad con mediacion, y e ejemplo que
da son diligencias probatorias practicadas mediante auxilio judicial, y escritura con inmediacion, pero,
en mi opinion, esta situacién no se produce, como é mantiene, cuando “el tribunal de apelacion
examina las actas para revisar la valoracion de la prueba practicada en primer instancia con presencia
del juez que conocid del asunto y dicté la sentencia recurrida’ ( Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, 1, cit., p. 600), sSino precisamente cuando se celebra vista. En este sentido De la
Oliva sostiene que “la inmediacién es compatible con un proceso que en su conjunto no sea
predominantemente oral. Porque lainmediacién se ha acabado entendiendo con referencia ala practica
de las pruebas, como e contacto e intervencion directos e inmediatos respecto de la actividad
probatoria (...). Y esta presencia judicia en la préctica de la prueba es compaginable con un proceso
en que gran parte de sus actos principales sean escritos’ (ob. cit. anteriormente, p. 76).

12 Desde luego parece |6gico pensar que pretendiéndose una revision no solo del juicio juridico sino
también del féctico el tribunal debiera entenderla necesaria.

30 providencia, o cualquier otra resolucion, recordemos el sinsentido del articulo 465.3 delaLEC.

¥ A diferencia de lo dispuesto en € ya citado articulo 254 de la LEC/1881 que atribuia a ponente la



Ahora bien, no debemos olvidar que € tribuna de apelacion puede actuar como tribunal de segunda
instanciay entonces ha de resolver conforme al material probatorio de la primera -cuya préctica no ha
contemplado- y, en su caso, a excepcionamente introducido, con las exigencias vistas, en la
segunda®™. Y esto, desde luego, no parece responder a las exigencias derivadas de la inmediacion en
sentido estricto. Es mas, admitir una situacién similar -que supone en realidad que dicte sentencia
juzgador distinto del que asistio al acto oral, es decir, que conforme € juicio factico magistrado (s)
diferente (s) del que concurrié a las diligencias probatorias- conduce a pensar que aguella garantia de
justicia y acierto desaparece, d menos parcialmente, en esta fase del proceso y que, por tanto, la
finalidad que con ella se pretendia: la adecuada valoracion de la prueba y la correcta fijacion de los

hechos relevantes para € proceso, previsiblemente resultara desatendida.

Si elo fuera asi, y no encuentro razones para negarlo de forma absoluta, € legidador habria
implicitamente establecido una nueva, y distinta a las ya mencionadas, excepcién a la inmediacion
recogida en e articulo 194 de la LEC. Excepcion justificada por la imposibilidad real de efectuar un
segundo enjuiciamiento en las mismas condiciones de conocimiento, cuantitativas y cualitativas, que
concurrieron en € primer examen, pero excepcion también que no degja de presentar inconvenientes

desde una doble perspectiva, tedricay sobre todo |6gica una, eminentemente préacticala otra.

A.- Laoralidad -escritura- del primer grado y su relacién con los distintos sistemas de impugnacion

Pese a la tesis sostenida por Alcald Zamora 'y con independencia de regulaciones patrias y de otros
paises de nuestro entorno juridico, la estructuracién de un proceso con dos instancias técnicamente se
aviene mejor a formas escritas de tramitacion que a procedimientos "predominantemente orales'. Para
estos Ultimos, € sistema de impugnacion "correcto” vendria dado por la configuracion de recursos
extraordinarios, mas 0 menos amplios, que, por definicion, no permiten situar a tribunal ad quem en

idéntica posicion alaque tuvo € juzgador a quo cuando dicté sentencia.

La apelacion, por € contrario, en tanto en cuanto recurso devolutivo ordinario que facilita, con las
matizaciones vistas, un nuevo juicio sobre e objeto litigioso, se compadece mal con procesos cuya
primera instancia se inspira en criterios de oralidad e inmediacién y cuya prueba se valora libremente

por e 6rgano jurisdiccional ™. Tampoco aqui se va a producir esa equiparacion de conocimiento entre

funcién de recibir por si las declaraciones y presidir todos |os actos de prueba.

1> Sobre esta problemética, Del Rio Ferretti, C., Revision de los hechos mediante recurso de nulidad,
en Gaceta Juridica, edit. Juridica Conosur, Chile (Santiago), pendiente de publicacion.

% Aunque, como dice De la Oliva Santos, Derecho Procesal. Introduccion, cit., p. 76, no debe
excluirse en casos de prueba tasada o legal. Los entrecomillados siguientes, de la misma obra y lugar,
también son suyos.



los dos juzgadores, pero fijense que las razones que conducen a ello son diversas: este tipo de recursos
si autoriza abrir una segunda instancia, es la mediacion prevista para € tribunal de apelacion la que le

impediria encontrarse en una misma situacion.

No obstante, conviene recordar:

19 Que lainmediacion no es predicable ni de los instrumentos de prueba escritos: “ documentos, sobre
todo, pero también dictdmenes periciades’ emitidos con esta forma, ni de los nuevos medios de
reproduccion del sonido o la imagen e instrumentos de archivo, ni tampoco, |6gicamente, de las
alegaciones de las partes efectuadas por escrito. La posicion de ambos 6rganos jurisdiccionales, de

primeray segunda instancia, deberia ser equivalente respecto a este material.

2°) Que la inmediacién si es aplicable a las exposiciones orales de los litigantes, a las diligencias
probatorias personales que se realicen con esta forma, y, evidentemente, a la prueba de reconocimiento
judicial. Con relacion a estas actuaciones, y a pesar de su grabacion por medios audiovisuaes, €
tribunal de apelacion necesariamente se encontrard en situacion diversa a la disfrutada por € 6rgano a
guo. Prescindiendo y por razones obvias del reconocimiento judicial, es evidente, de un lado, que
respecto de las alegaciones oraes y las pruebas personales practicadas en la primera instancia
juzgador ad quem no podra utilizar las nuevas facultades que, directa o indirectamente, le otorga la
Ley de Enjuiciamiento para intervenir en la vista o, més concretamente, en el interrogatorio de las
partes, testigos o peritos (arts. 306.1.11, 372.2 y 347); no participa personamente. De otro lado,
dificilmente podra realizar, también respecto de estas pruebas personaes, un juicio de credibilidad
similar a efectuado por € inferior y por supuesto llegar alas mismas percepciones y apreciaciones de
quien reconocié e objeto o persona; directamente no ha visto ni oido y desde luego no vera ni oira

todo lo que pudo percibir € juez a quo através de sus sentidos.

Consecuentemente, si e convencimiento del tribunal superior no ha de extraerse del contacto directo e
inmediato con los distintos intervinientes del proceso, sino del examen de las correspondientes
alegaciones escritas del recurso asi como de los autos remitidos con existencia tan sdlo de prueba
documental o asimilada, es claro que en la segundainstanciay a la hora de la reconstruccion del relato
histérico € tribuna de apelacion, tedricamente al menos, decidira en idénticas condiciones que €
inferior. Pero s hubo actuaciones orales -pruebas personales incluidas- las mismas serén examinadas
mediatamente a través de la documentacion realizada y enviada con los autos. Es cierto que esta
documentacion puede (debe, arts. 147 y 187) haberse efectuado a través de instrumentos de

reproduccion del sonido y de la imagen, “sistema indudablemente megor que extraer €



convencimiento por referencias escritas de experiencias gjenas "

, Sin embargo en pura légica seguira
faltando la inmediacion con las posibilidades que abria y que acabamos de mencionar. El érgano ad
guem continuara obligado —en ningln caso, no nos engafiemos, resultara eximido- a “narrar” los
hechos'®, pero complicado seré que llegue a conclusiones distintas de las fijadas en la sentencia
impugnada, salvo que se hayan cometido errores graves en € juicio féctico en su conjunto, en la
concreta valoracion de una prueba tasada, y/o en la apreciacidn, segun las reglas de la sana critica,

particular de alguna otra, declaracién de un testigo, por jemplo.

Y obsérvese que legislador no ha establecido respecto a los medios técnicos de documentacién ni e
cudndo ni e cdmo se examinan en € recurso; ni @ cuando ni & cdmo se reproducen las grabaciones
de la instancia. En relacion con este tema parece que: 1°) Si aplicamos las normas del articulo 195
podra ser en cuaquier estado de la apelacion, aunque lo normal seria que se efectuara antes de dictar
sentencia, en su caso tras la vista del recurso 0 € ponente antes de la misma. 2°) Desde e momento en
gue se trata de la documentacion de un acto ord, la visién y/o audicién debera realizarse Unicamente
por los miembros del colegio sin audiencia de las partes, savo que la impugnacion se refiriera, por
gemplo, a quebrantamientos de garantias procesales cometidos durante la vista, aqui podria
justificarse una cierta contradiccion. 3°) Siguiendo lo dispuesto en e precepto antes citado no parece
gue deba ser “estudiada’ conjuntamente por todos los magistrados integrantes de la sala de justicia. No
obstante y puesto que € acta puede limitarse a recoger, "junto con los datos relativos a tiempo y a
lugar, las peticiones y propuestas de las partes y las resoluciones que adopte € tribunal, asi como las
circunstancias e incidencias que no pudieran constar en soporte" apto de grabacién y reproduccion
(art. 146.2), serd necesario para dictar la sentencia de fondo, aquella que realizando un nuevo juicio
sustituira a la anterior, que todos los magistrados Ileguen a convencimiento sobre los hechos y la
aplicaciéon del derecho y la primera operacion dificilmente podrd redizarse sn una previa

visién/audicion —y el lugar es también desconocido-, al menos del ponente *°.

! De la Oliva Santos, ob. cit. nota anterior, p. 78, para quien la necesidad legal de los modernos
medios técnicos de reproducciéon y documentacién "desvaneceria muchos de los inconvenientes de la
oralidad, pero no todos, puesto que escuchar y volver a escuchar, como ver y volver a ver, ademas de
ser contrario a habitos sumamente arraigados, no es 1o mismo que estudiar textos escritos', maxime
cuando aquel medio no sirve pararecordar algo visto y oido (nuestro).

18 En otro lugar concluimos que el carécter sustitutivo era consustancial al doble grado de jurisdiccion,
que la decision del 6rgano ad quem sustituia la del inferior tanto cuando era estimatoria del recurso,
donde obviamente la segunda resolucion reemplaza a la primera, como cuando contenia su
desestimacion. Pues bien, incluso en este supuesto es necesario un nuevo juicio aunque finalmente se
concrete en una confirmacion de la sentencia impugnada —o cua no siempre es deseable y legalmente
correcto- (Calder6n Cuadrado M2 P., La prueba en e recurso de apelacién penal (Doctrina y
jurisprudencia), Vaencia 1999, pp. 35-38).

¥ Gémez Martinez, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, I, cit., p. 605: "por la propia
naturaleza del recurso ordinario de la apelacion, € tribunal valora de nuevo la prueba, sin haber estado
presente en su practica, produciéndose, en consecuencia, una inevitable merma del principio de
inmediacion en este segundo grado jurisdiccional. Para evitar, en lo posible, las disfunciones derivadas
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B.- Posible negacion practica del segundo enjuiciamiento. El ejemplo del proceso penal

Con estos condicionamientos tedricos, o mejor 16gicos, no sabemos cual va a ser € funcionamiento de
la nueva apelacion civil. Desconocemos s la préctica de los tribunales encargados de conocerla
conducird, tan solo con las excepciones legales, a la vigencia rea de la segunda instancia. Pero si
somos conscientes de las consecuencias que en e proceso penal se han derivado de introducir, tras una
primera instancia oral, la posibilidad de una segunda escrita sin repeticién del material probatorio: en
este &mbito € respeto mayoritario a los hechos probados en la sentencia impugnada “por | a singular
autoridad de que goza la apreciacion de la prueba redlizada por € juez a quo” ha originado la

negacion préctica de la segunda instancia

Conviene recordar que la supresion del doble grado de jurisdiccion en la Ley de Enjuiciamiento
Crimina vino justificada, fundamentalmente, por la nueva estructura del proceso pena de instancia.
Conformado éste bgjo € principio acusatorio y «procedimentalmente atendiendo a los principios de
oraidad, concentracion y publicidad» se hacia tedricamente imposible una segunda instancia donde e
organo ad quem tuviera que entrar a decidir sobre los hechos, valorando unos medios de prueba cuya
préctica no habia presenciado®. Estaimposibilidad, que se entendia |6gica para Alonso Martinez %, fue
legalmente superada con €l establecimiento del recurso de apelacion, prevision que, sin embargo, se
realiz6 no dando solucién a aquellas cuestiones, s no todas si la gran mayoria, que precisamente

motivaron su desaparicion a fines del siglo pasado?. Y ésta, y no otra, es la razon por la que, pese a

de la falta de presencia dd tribunal superior en las diligencias probatorias de la primera instancia,

pueden ser Utiles las grabaciones del sonido y de la imagen de las actuaciones orales a las que se
refiere e articulo 147 de de la LEC/2000. Lo que no prevé laley eslamanerani e momento de hacer

vaer estos documentos en la segunda instancia que, sin embargo, parece que deberan ser remitidos
con los autos a érgano jurisdiccional ad quem, paraintegrar en e rollo de apelacion”.

2 \/éase Montero Aroca, J., Los recursos en € proceso ante el Tribunal del Jurado, Granada 1996, pp.
14 a20.

2 Aunque la Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 justificara tan sdlo

«la sustitucion de los grados de jurisdiccion por lainstancia Unica» por ser ésta uno de [os mecanismos
gue contribuye a cambiar «la marcha perezosa y lenta del actual procedimiento por un sistema que,

dando amplitud ala defensay garantia de acierto a fallo, asegure, sin embargo, la celeridad del juicio

para la realizacion de dos fines a cud mas importante: uno que la suerte del ciudadano no esté
indefinidamente en lo incierto, ni se le causen més vejaciones que las absolutamente indispensables
para la averiguacion del delito y e descubrimiento del verdadero delincuente; y otro que la pena siga
de cerca de la culpa para su debida eficacia y gemplaridad», sefidla Arangliena Fanego, «Proceso

pena y doble instancia», en Justicia 1994, p. 33, que su lectura «no hace sino poner de manifiesto que
la Unica instancia aparecia en los Ultimos decenios dd siglo XIX como un principio de indispensable
acogida para hacer realidad los de publicidad, oralidad, inmediacion, libre valoracion de la prueba por

el Tribuna colegiado y participacion popular en la justicia mediante el Jurado, pilares todos ellos
bésicos del nuevo sistema acusatorio formal del proceso pena consagrado por las nuevas leyes».

% Curiosamente & Predmbulo de la Ley Orgénica 7/1988, de 28 de diciembre, de los Juzgados de lo

Penal y por la que se modifican diversos preceptos de las Leyes Organica del Poder Judicial y de
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configurarse este medio de impugnacién como recurso ordinario —dgjariamos a un lado la apelacion en
procesos con jurado- y, por tanto, pese a no existir otra limitacion en los poderes del érgano ad quem
que la derivada de la pretensién impugnatoria, en la préctica sus facultades se hayan visto

notablemente reducidas y con ellas € propio ambito de la apelacion.

Es cierto que a priori no se reconocen otros limites que |os anteriormente descritos, pero esa necesidad
de redizar e segundo enjuiciamiento de la cuestion litigiosa con base fundamentalmente en una
actividad probatoria gjena a propio 6rgano jurisdiccional hizo que, se quisiera 0 no, terminara por
admitirse su existencia. Y ello aunque puedan distinguirse dos situaciones claramente diferenciadas:
por un lado, cuando la préctica de la prueba tuvo lugar en € juicio ora Unicamente, y englobariamos

la posibilidad de anticipacion, por otro, cuando dicha realizacion se produjo en las dos instancias.

a) En e primer caso, inexistencia de actividad probatoria en apelacion, es curioso observar como sea
cual sea e 6rgano jurisdicciona obligado a pronunciarse sobre € recurso de apelacién comenzara
afirmando, como hace e Tribuna Congtitucional, que «su naturaleza de medio de impugnacion
ordinario esta fuera de debate e implica, con € llamado efecto devolutivo, que € Juez ad quem asuma
la plena jurisdiccion sobre € caso, en idéntica situacion que e Juez a quo no sdlo por lo que respectaa
la subsuncion de los hechos en la norma sino también para la determinacion de tales hechos a través de
la valoracion de la prueba»?. Pero ademés, cuando es e propio tribunal de apelacion € que debe

pronunciarse, mayoritariamente suele concluir realizando dos advertencias:

Enjuiciamiento Criminal, y para defender el régimen de recursos que, frente a sentencias dictadas en
proceso abreviado, recoge su articulado, indica: «Atendida la acumulacion de asuntos que se registra
en la Sala de lo Pena del Tribunal Supremo, que en parte se vera paliada por la aplicacion de la
reciente reforma operada en la Ley de Enjuiciamiento Criminal en virtud de la Ley 21/1988, de 19 de
julio, se considera procedente mantener la limitacién del recurso de casacion a las sentencias dictadas
por las Audiencias en Unica instancia, o que supondra una importante disminucién del nimero de
sentencias susceptibles de ser recurribles en casaciény.

% STC 272/1994, de 17 de octubre, BJC 1994-163, pp. 78 a 81. Muy significativas son también las
Sentencias 194/1990, de 29 de noviembre, y de 3 de octubre de 1994 (Sdla 19, ambas dd Tribunal
Constituciona (BJC 117/1991, pp. 37 a45y 163/1994, pp. 5 a 8), donde se dice respectivamente:

- «Aunque la fijacion de los hechos y la valoracion de los medios de prueba corresponde en principio
al juez de ingtancia, también el juez o tribunal de apelacion puede valorar las pruebas practicadas en
primera instancia, asi como examinar y corregir la ponderacion llevada a cabo por € juez a quo, dado
que € recurso de apelacion otorga plenas facultades a juez o tribunal ad quem para resolver cuantas
cuestiones se les plantean, sean de hecho o de derecho, por tratarse de un recurso ordinario que
permite un novum iudicium, como en reiteradas ocasiones ha afirmado este tribunal (entre otras, y por
citar algunas, SSTC 124/1983; 23/1985; 54/1985 y 145/1987)».

- «En la segunda instancia cabe completar los elementos de juicio mediante la admision, en su caso, de
las pruebas propuestas y rechazadas en la primera instancia, asi como practicar aquellas que, habiendo
sido admitidas, no se llevaron a efecto y, por supuesto, resulta no sélo posible, sino inexcusable, la
valoracion del acervo probatorio con la misma libertad de criterio que en la fase anterior. Desde la
perspectiva juridica, a los hechos asi determinados han de serles aplicadas las normas juridicas
pertinentes, seguin lo alegado, pero también con € principio iura novit curia por adelante. La seleccién
y lainterpretacion de la norma ha de hacerse como s fuera ex novo.
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19 La primeray general que «es doctrina reiterada de los Tribunales que conocen de |os recursos de
apelacion que la valoracion de las pruebas corresponde a juez de instancia que, por su posiciéon de
inmediacion con el material probatorio, es quien se encuentra en una situacion mas favorable a la hora
de efectuar una valoracion del acervo probatorio practicado en su presencia, debiendo tenerse presente
gue es la prueba practicada en €l acto del plenario la que realmente debe tenerse en cuenta ala hora de
formar la conviccion del juzgador en orden a efectuar 0 no, € correspondiente juicio culpabilistico, sin
que pueda modificarse la narracién de los hechos probados por él efectuada, salvo que la misma fuera

manifiestamente ildgica o incongruente» .

29 La segunda, mucho mas especificay, en nuestra opinién por ello mucho més correcta a referirse a
la prueba testifical, supuesto donde lainmediacion de la instanciay su ausencia en apelacion adquiere
mayor relevancia, que «resulta de trascendental importancia la percepcién directa por € juez de las
declaraciones de los testigos, funcion en la que es dificilmente sustituible por quien no presenci tal
prueba». Consecuentemente «aunque € recurso de apelacion tenga caracter ordinario y puede
redizarse en é una nueva valoracion de la prueba practicada en primera instancia, tal revision ha de
limitarse, por lo general, cuando ta prueba es la tegtifical, a examinar su regularidad y validez
procesd, y en cuanto a su valoracion, a verificar s las conclusiones que € juez ha obtenido resultan
congruentes con sus resultados, y se gjustan a los criterios generales del razonamiento 16gico, segiin
las reglas de experiencia cominmente admitidas. De este modo, solo cabra apartarse en esta instancia,
sin haber presenciado la prueba testifical, de la valoracién que de ella obtuvo € Juez ante quien se
practico, s se declara como probado en base a ella adgo digtinto de lo que dijo € tegtigo, s la
valoracion del testimonio conduce a un resultado il6gico o absurdo y, de modo excepcional, s
concurren otras circunstancias de las cuales se desprenda de modo inequivoco la falsedad de un
testimonio acogido como cierto o la certeza de uno no tenido en cuenta por e Tribunal, bgjo los
principios de inmediacién y contradiccion, habra de tenerse en cuenta, entre otros elementos, su

coherenciainterna, su persistencia'y, en su caso, su confirmacion o contradiccion por otras prugbas »>.

% SAP de Las Pamas, de 20 de septiembre de 1993. Nétese que ademés se mantiene una postura
sumamente restrictiva sobre la interpretacion del motivo de error en la apreciacion de los hechos.
También SSAP de Barcelona de 1 y 29 de octubre de 1993, de Mdaga, de 16 de noviembre de 1993, y
de Sevilla, de 24 de mayo de 1982, donde se sefiala en € mismo sentido: «Una constante doctrina
jurisdicciona viene determinando que € recurso de apelacion contra las sentencias dictadas por los
jueces de instruccion en los procesos penaes es un recurso amplio y pleno, en cuyo seno e Tribuna
ad guem puede examinar € objeto del mismo con igual amplitud y potestad con que lo hizo €l Juez a
quo, y, por tanto, no esta obligado a respetar los hechos declarados probados por éste..., pero... en
atencion d principio de inmediacién que informa el sistema oral en materia penal, ha de respetarse en
lo posible la apreciacion que de la prueba, en conjunto, haya redlizado € juez de instancia, por ser €
gue aprovecha a maximo en la valoracion de los hechos las ventgjas de lainmediacion».

® Sentencia de la Audiencia Provincia de Sevilla (Seccion 13 de 28 de junio de 1993. En & mismo
sentido se pronuncia, entre otras, la AP de Toledo, en Sentencia de 3 de junio de 1994. Opinidn
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b) Y unay otra advertencia, sobre todo la primera -ese respeto alos hechos declarados probados por €l
juzgador a quo-, no pierden incluso su sentido en las hip6tesis de prueba practicada en segunda
instancia, s, en virtud de lo dispuesto en € articulo 795.3 de la LECrim (aplicandose a proceso civil,
art. 460), hubiera existido actividad probatoria en apelacion.

La postura aqui es, ciertamente, mas confusa. La permision legal esta sujeta a limitaciones diversas
gue hacen que & materia probatorio tan slo complemente e anteriormente practicado y nunca
congtituya una repeticion del mismo®. Por dlo es por lo que e segundo enjuiciamiento ha de
realizarse teniendo en cuenta una prueba en parte realizada ante € tribunal ad quemy en parte no, lo
cual conduce a que, o bien no dé valor ala actividad probatoria que presencié «por cuanto constituye
una pequefia parte de todo € conjunto probatorio», o bien finalice «atendiendo sdlo ala prueba ante &

practicada, con olvido de la redlizada en la primera instancia. Las dos situaciones son tedricamente

inadmisibles, pero précticamente inevitables» %/

Es cierto que en este supuesto, no podria ser de otra manera, la jurisprudencia no es tan categérica. La
Sentencia de la Audiencia Provincial de Méaga, de 16 de noviembre de 1993, afirma, por giemplo,

que €l 6rgano de apelacion debe remitirse a la valoracion del de instancia «salvo que tal valoracion

también que puede apreciarse en € voto particular de la STC de 14 de octubre de 1997 (Sada 19,
donde se afirma: «El articulo 795 en su regla 32 de la LECrim limita los supuestos de proposicion de
préctica de diligencias de prueba, en € recurso de apelacion, a las que no pudieron proponerse en la
primera instancia, a las propuestas que le fueron indebidamente denegadas siempre que fuese
formulada en su momento la oportuna reserva, y alas admitidas que no fueron practicadas por causas
gue no le sean imputables exponiendo las razones por las que la falta de aquellas diligencias de prueba
ha producido indefension. Por consiguiente, parece -aunque pudiera admitirse otra interpretacion, en e
sentido de que esta regla cede, en aras de principios esenciales, cuando se trata de sustituir la
absolucién por la condena-, pero ésta es una apreciacion muy persona, que € Juez de la apelacion
salvo que se esté en presencia de algunos de estos supuestos habra de valorar la prueba -también la
testifical- sobre la base de lo que conste en € acta del juicio ora y nada més aungque en €
entendimiento -todo ello, obvio es repetirlo, en la modesta manera de entender e problema- de que
tendrén que hacerse efectivos a operar asi todos |os principios en que se inspira el proceso penal. Creo
que s un Juez ha absuelto por haber nacido en é una duda respecto de la participacion del imputado
en e hecho delictivo que se juzga, por cualquier circunstancia como pudieron ser las posibles
irregularidades que concurrieron en e oportuno reconocimiento y por las intransferibles sensaciones
percibidas en una declaracion -lo que dijo, lo que call6, e gesto, la palidez del rostro, los titubeos, etc.
dd testigo-victima, Unica prueba de cargo, otro Juez en grado de apelaciéon sdlo podra sutituir la
absolucion por la condena en funcion de la deficiente argumentacion del primero, de un inequivoco
error en la apreciacion de la prueba, de lairracionalidad, de la fata de l6gica o de la arbitrariedad del
razonamiento (dichas sean estas palabras con un sentido técnico carente de cualquier apreciacion
peyorativa), pero no € puro voluntarismo, pese a haber actuado todos ellos dentro de la més absoluta
rectitud lo que, evidentemente, no pongo en duda» (BDAPJ 1/1998).

% Desde luego las posibilidades probatorias en apelacion civil son més amplias —aunque no se recoja
el supuesto de imposible proposicion en la primera instancia salvo que se refiera a hechos nuevos o
desconocidos-, pero tampoco se permite la repeticion.

" Montero Aroca, Los recursos..., pp. 19y 20.
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probatoria resulte manifiestamente errénea o se dispongan de otros medios de conviccion por
practicarse prueba en segunda instancia». Es cierto también que € Tribunal Congtituciona, STC
103/1995, de 3 de julio (BOE n° 181, de 31 de julio), sigue defendiendo, e incluso exigiendo, esa
amplitud de conocimiento que se deriva de construir un proceso con dos instancias. En la segunda, se
indica, «cabe complementar los elementos de juicio mediante la admision, en su caso, de las pruebas
propuestas y rechazadas en la primera, asi como practicar aguellas que, habiendo sido admitidas, no se
llevaron a efecto y, por supuesto, resulta no solo posible sino inexcusable, la valoracion del acervo
probatorio con la misma libertad de criterio que en e grado precedente». Sin embargo, serg, y ha sido,
ineludible -y lo sera, y ha sido, ademas en cualquier caso, apelacion con prueba o sin ela que las
restricciones del juzgador ala hora de realizar ese nuevo enjuiciamiento caracteristico del doble grado
de jurisdiccion vayan, y hayan ido, més dla de las limitaciones impuestas por la pretension
impugnatoria. Lejos del propio significado de la segunda instancia, lejos incluso de las peticiones de
las partes, la posicion del 6rgano ad quem ante el objeto del proceso dificilmente serd, y ha sido, la
misma®. Podra existir adicion del material probatorio, pero la idéntica, 0 en este caso perfeccionada,
plenitud de conocimiento de que hablaba Gomez Orbaneja respecto a érgano a quo no podra, ni ha

podido, en realidad producirse®.

Con todo, seguira existiendo una diferencia fundamental en relacion con e proceso civil. No puede

olvidarse que aqui la prueba predominante es la documental, que las reglas de la sana critica para la

% En este sentido es curioso como los partidarios de una modificacion del actual sistema de recursos

sostengan como argumento contrario a la casacion que en la misma € tribunal no percibe «con sus

sentidos la produccion de la prueba, sobre todo la de los testigos y |a pericia» y, en consecuencia, no

puede juzgar sobre lo que no ha visto ni oido (por €llo, se dir, cuando no se prevé legalmente un

recurso de apelacion e mantenimiento de la casacion por error de hecho en la apreciacion de la
prueba... no puede servir de compensacion. En este sentido Ruiz Vadillo, E., «Hacia una nueva
casacion pena», BIMJ, n° 1585, 1990, pp. 5660 a 5662, y «Algunas consideraciones generales sobre
la vaoracién de las pruebas en € juicio ora y otros problemas del proceso pena», BIMJ, n° 1542,
1989, p. 4219, de donde se han sacado los entrecomillados. Véase también Igartua Salaverria, J.,

Valoracion de la prueba, motivacién y control en € proceso penal, Vaencia, 1994, pp. 133 a 135),
cuando en realidad ésta es la situacion en que se encuentra € propio tribunal de la apelacion. No

olvidemos que la oralidad de la primera instancia y la inmediacion que conlleva se quiebra en la

segunda, dominada por la escritura. Precisamente por elo llega a afirmarse que la posibilidad de un

doble grado «lgjos de condtituir un perfeccionamiento del sistema procesal, supone un elemento

notablemente perturbador en e seno de dicho sistema» (Vegas Torres, J,, Presuncion de inocencia y
prueba en e proceso penal, Madrid, 1993, p. 192). Con todo seguiria existiendo una diferencia
fundamental, €l recurso de apelacion siempre permitir, al menos en teoria, una segunda instancia, no

asi e recurso de casacion pese a la cierta aproximacion que en la actualidad se esté produciendo tanto

a nivel doctrina como jurisprudencia. Sobre ello, Climent Durdn C., «La estructura l6gica del

razonamiento de los escritos de alegaciones y de las sentencias», RGD, mayo 1991, pp. 3661 a 3699.
También Montero Aroca, Los recursos... cit., pp. 14 a 20, y Vegas, ob. cit. anteriormente, pp. 167 a
173. Por su parte en la jurisprudencia son muy significativas las SSAP de Barcelona de 9 de diciembre

de 1996, de 20 de enero de 1997 y de 18 de junio del mismo afio).

» Gémez Orbaneja, Derecho Procesal Civil, con Herce Quemada, |, Madrid 1979, p. 472.
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vaoracion de la actividad probatoria no son exclusivas®, y que su estructura no responde ni puede
responder a la presuncién de inocencia. Ello dgjando a un lado lo dispuesto en € articulo 460 de la
LEC que abre unas posbilidades a beneficium novorum mucho més amplias que las que se
desprenden del articulo 795.3 de la LECrim.

4.- ;Garantia esencial del proceso?

Que la inmediacion se configura como ingtitucion bésica del proceso -de todos los procesos,
recordemos € caracter supletorio del articulo 4 de la LEC- cuando la decision ha de ir precedida de
una actuacion oral, es cuestion que no parece plantear duda ninguna. La norma sancionadora del
articulo 137 y las consecuencias que, expresa 0 implicitamente, se anudan a incumplimiento -0
imposible aplicacion- del articulo 194 lo confirmarian. Pero que a su vez sea una de las garantias
procesales a incluir en € articulo 24.2 de la Constitucién gozando, por tanto, de la proteccion que le

brindaria su consideracién de derecho fundamental, es tema mucho més discutible.

En principio, s se entendiera que € derecho a un proceso con todas las garantias se nutre Unica y
exclusivamente de aquellos "institutos’ recogidos por normas internacionales suscritas por Espafia y
no incluidas como tales en nuestro Texto Fundamental, la respuesta habria de ser claramente negativa.
Al igua que lo seria s se ampliara su contenido respecto de aquellas garantias reconocidas
expresamente por la jurisprudencia de 6rganos internacionales como e Tribunal Europeo de Derechos
Humanos™. La inmediacion no aparece ali en disposicion alguna, ni aqui en resolucion explicita @

respecto.

Otra cosa sucederia s se concluyera que € articulo 24.2 de la CE establece, sin condicionamientos
previos, una clausula genérica de progresiva individudizacion y s en esa individualizacion se

incluyera |la garantia que comentamos®. Cabria entonces una contestacion positiva que implicaria, no

% Téngase en cuenta que en un proceso penal, como afirma la SAP de Sevilla citada, no existen
«pruebas tasadas» ni reglas que determinen cud es € valor que ha de darse a cada prueba, sino que,
por € contrario, todas ellas son de libre apreciacion, en conciencia, por € Juez o Tribunal, como
establece @ articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, para los Juicios de Faltas, € articulo
973 delamisma Ley».

3 En relacion con la vinculacion o no de los tribunales espafioles a la jurisprudencia del TEDH
respecto a los derechos recogidos en e Convenio existe una polémica doctrinal, en estos momentos no
resuelta. Sobre ellay criticando la existencia de dicha vinculacion puede verse Ortells Ramos, M., “El
juez espafiol ante & Convenio Europeo de Derechos Humanos y ante las sentencias de TEDH”, en
Seminario sobre jurisprudencia del Tribuna Europeo de Derechos Humanos, Generdlitat Valenciana
1998, pp. 22 a 27. El Tribunal Constitucional -entre otras, sentencia 245/1991- advierte en este sentido
que dichas resoluciones carecen de efectos internos en €l ordenamiento espafiol, Unicamente vinculan
a Estado en € plano internacional.

¥ Sobre e posible significado de este derecho, Calderén Cuadrado, M2 P., El derecho a un proceso
con todas las garantias (aspectos controvertidos y jurisprudencia del Tribunal Constitucional), en
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olvidemos, un limite para € legidador y un limite también para juzgador: ninguna norma podria ser
aprobada, y s lo fuera seria incongtitucional, vulnerando la inmediacion y ningn precepto podria ser
interpretado excluyendo su vigencia, s asi se hiciera la correspondiente actuacion devendria nula.
Desde esta perspectiva es evidente que la excepcionabilidad que supone la mediacion en la segunda

instancia deberia, a menos, ser objeto de reflexion.

Desde luego no puede decirse que una interpretacion similar de dicho precepto haya sido excluida por
el Tribuna Constitucional, ni tampoco que lainmediacion haya sido olvidada en los pronunciamientos
del méximo intérprete de la Constitucion. En uno de llos, y para justificar la estimacion del amparo
frente a una sentencia de apelacion cuyo falo se emitié "mediatamente”, incluso llega a afirmar que
es "esa restriccion o no en € conocimiento, por parte del jugador llamado decidir sobre la causa, 1o
gue determinara la relevancia de la queja; conocimiento que, segun lo expuesto, se vera restringido en
aquellos supuestos en que € principio de inmediacién vaya unido a la naturaleza predominantemente
ora en la actuacién, pues, en un proceso oral, tan solo € 6rgano judicia que ha presenciado la
apreciacion verbal del materia de hecho y derecho y, en su caso, de la gecucién de la prueba, esta
legitimado para dictar la sentencia o, dicho en otras palabras, la oralidad del procedimiento exige la

inmediacion judicia”.

Sin embargo, pese a la impresion que se extrae de tales palabras, no sera ésta su respuesta fina. Al
contrario, de una interpretacion conjunta de cada resolucion y de la jurisprudencia existente al respecto
se deduce claramente la intrascendencia constituciona de la inmediacion como garantia independiente
y auténoma. Y obsérvese que siempre se la considera de forma unitaria, sin distincion entre aguellos
dos significados: amplio o edtricto (incluso, si debiera referirse a uno concreto € que parece haber

tenido presente es aquel Ultimo sentido).

Para llegar a dicha conclusion parte € Tribuna Constitucional de una premisa correcta: € derecho a
un juez ordinario predeterminado por la ley no se ve involucrado, y de otra claramente inexacta, al
menos en € estado actua de nuestra legidacion: diversa incidencia de la inmediacion en funcion del

tipo de proceso donde resulte infringida.

No se trata, ciertamente, de que agquel derecho, también recogido en € articulo 24.2, se extienda a un
especifico juzgador, sino de saber si quien ha conocido del asunto es € 6rgano competente para €llo:
"de conformidad con lamismay como se sefiad 6 yaen la STC 97/1987 ha de descartarse, en principio,
lalesién del derecho que consagra € articulo 24.2 al juez ordinario predeterminado por laley, pues la

citada norma constitucional no se extiende a garantizar un juez concreto como pretende e recurrente,

“Cuadernos de Derecho Publico”, n° 10, 2000, pp. 153-178.

17



sino que, como textuamente se afirmé en tal resolucidn, este derecho lo que garantiza, para un
supuesto como e controvertido, es que la apelacion del juicio verbal civil sea resuelta por un juez de

primerainstancia o por quien funcionalmente haga sus veces' (STC 64/1993, de 1 de marzo) *.

No se trata tampoco, y hos apartamos de una doctrina en cierta medida consolidada, de incluir la
inmediacion en el derecho a un proceso con todas las garantias diferenciando ambitos jurisdiccionales,
pena o civil, para otorgar dimension congtitucional en € primer caso y justificar su negativa en €
segundo: "cobra especiad relevancia la naturaleza civil del proceso de que trae causa la presente
demanda de amparo, en e que € principio de inmediacién -en relacion con la préctica de la prueba- no
puede entenderse de la misma manera, y afectar con similar intensidad y caracteristicas que en €
orden pena en € que este tribuna ha sefialado su trascendencia, reiteradamente (SSTC 145/1985,
175/1985, 57/1986 y 145/1987)" **. Dificilmente podra seguir manteniéndose tal postura. El proceso
civil actual también se construye de forma predominantemente oral y es en este contexto, con
independencia por tanto del tipo procesal en & que nos encontremos, donde debe situarse la

inmediacion como garantia de justiciay acierto.

Pero no nos engafiemos. Incluso cuando e Tribuna Congtitucional, refiriéndose a la esfera pend,
afirma el acance constituciona de lainmediacion lo hace condiciondndola a una posible infraccion de
otros derechos fundamentales. presuncion de inocencia e indefension, principalmente. Aunque este
argumento no fue nunca utilizado en la confrontacion con las infracciones de la inmediacion civil, 1o
cierto es que, para la estimacion-desestimacion del amparo, € maximo intérprete de la Constitucion
siempre ha examinado aquella garantia ala luz de posibles vulneraciones de otros derechos. En laSTC
55/1991, citada, aprecio, por gemplo, lainexistencia de limitaciones o disminuciones en las facultades
de alegaciones 'y prueba. Y en otra posterior, STC 127/1992, de 29 de octubre, se concluy6 afirmando
gue “es doctrina de este Tribunal que, pese a la trascendencia que desde € punto de vista de los
derechos fundamentales amparados por la Congtitucion puede tener la aplicacién de las normas
procesales, es claro que no toda infraccién procesal tiene relevancia constitucional, habiendo unido, en
particular, la STC 97/1987 la trascendencia de las irregularidades procesdes en la necesaria

inmediacion de los érganos judiciales a concepto de indefension”.

¥ Véase Cordoba Castroverde, D., Algunas cuestiones relativas al derecho fundamental al juez
ordinario predeterminado por la ley, también en “ Cuadernos de Derecho Publico”, n° 10, 2000, p. 98.
% STC 55/1991, de 12 de marzo. En sentido similar STC 189/1992, de 18 de diciembre, donde se dice;
“la inmediacion no es un requisito esencial en los procesos civiles y su fata no tiene dimension
congtitucional, salvo que se acredite en € supuesto concreto, 10 que no sucede en esta demanda de
amparo. En e proceso civil las pruebas pueden ser realizadas ante otro 6rgano judicia, en este caso la
confesion y latestifical se han practicado con exhorto, sin protesta alguna para las partes, y € recurso
de apelacion, por su propia naturaleza, revisa e proceso y las pruebas practicadas sin la nota de
inmediacion”.
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Consecuentemente, si bien superar la diferenciacion entre ambitos jurisdiccionales es técnicamente
acertado, en la préctica dicha conclusion carecerd de relevancia. El Tribunal Constituciona seguird
negando la autonomia de lainmediacion desde la perspectiva del articulo 24.2: Su incumplimiento, sea
cua sea € proceso donde se hubiere cometido, no implicara por si mismo quebrantamiento del
derecho a un proceso con todas las garantias y para tener dimensién constitucional se exigira sempre

gue se aprecie indefension o, en su caso, destruccion indebida de la presuncién de inocencia

Si nos fijamos en aquella STC 64/1993, de 1 de marzo, donde precisamente la falta de inmediacion se
situaba en un recurso de apelacion civil que fue fallado por magistrado distinto del que presencio la
vista, se estim6 € amparo porque hubo "una incidencia material en € derecho de defensa de las
partes': a acto de vista "Unicamente precedi6 € escrito correspondiente a la interposicion del recurso
(en & que sdlo se manifestaba dicha intencién, asi como la referencia ala sentencia de instancia contra
la que se dirigia)" y seis meses después dictd sentencia un juez diferente conforme a un acta, la que
documenta la citada comparecencia, donde se "recoge sucinta 'y brevemente el desarrollo ddl acto, de
forma que sdlo se documenta en la misma la peticion fina formulada por las partes y no asi los
motivos 0 causas en que cada una de ellas basaron aquella solicitud. Los anteriores datos ponen de
manifiesto la limitacion que existié para € juez que dictd sentencia del conocimiento de las
alegaciones redlizadas por las partes y, concretamente, de la recurrente de amparo respecto del recurso
gue ésta habia interpuesto y aquél estaba llamado a resolver, pues dificilmente pudo e juzgado
considerar los fundamentos y aegaciones en que se basaba € recurso s no presencié fisicamente e

acto delavistaen e que se efectuaron”.

Ahora bien, aungue tal dependencia pueda hoy considerarse necesaria para recurrir en amparo ante €
Tribunal Congtitucional por vulneracion de la inmediacién -en tanto en cuanto no integrante en
ninguno de los derechos fundamentales recogidos en €l 24.2, tampoco en e derecho a un proceso con
todas las garantias-, ello no puede significar que la sancion de nulidad le esté vedada a los tribunales
ordinarios con independencia de la produccién de indefension, por otra parte dificilmente demostrable
pues la infraccion de la inmediacion no incide directamente sobre las partes sino sobre € érgano
jurisdiccional. Consecuentemente, incumplido € articulo 137, o incluso € 194, podra pedirse ante los
mismos una declaracion en tal sentido. No obstante, recuérdese que en apelacion a ello solo se llegara
respecto del tramite de vista en e recurso y no por tener que decidir € tribuna ad quem respecto de
pruebas personales que no presenci6. La excepcion implicita del legidador no seria, por tanto,
inconstitucional, ni tampoco, al contrario, la aplicacion de las normas legales por las que se abre la

segundainstanciay se resuelve en consecuencia.
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