C. DERECHO INCOMPARECENCIA EN EL JUICIO ORAL Niim.
DE TESTIGO DE CARGO A CAUSA

PENAL DE ENFERMEDAD LA

Casto PARAMO DE SANTIAGO
Fiscal

¢ ENUNCIADO:

Eldia 18 de marzo de 2000 fue detenido don Jesus por la policia, como consecuencia de una
denuncia que interpuso don Antonio, segun la cual, aquél le sustrajo con intimidacion, con-
sistente en la exhibicion de una navaja, un reloj y una cartera, y que no fue recuperada, ya
que don Jesus fue localizado y puesto a disposicion del Juzgado de Instruccion dias después
porque el perjudicado le conocia de vista y pudo reconocerle fotograficamente, lo que per-
mitio que tras la correspondiente instruccion, donde don Antonio declaro ratificandose en la
denuncia, y evacuado el escrito de calificacion provisional, por parte del Fiscal, en el que
como prueba testifical propuso al perjudicado y a los policias, asi como el de la defensa de
don Jesus, remitidas las actuaciones al Juzgado de lo Penal, se declaro pertinente la prueba
solicitada, y se cito a las partes para el juicio oral, al que no comparecio el testigo que se
hallaba enfermo de forma persistente y grave lo que le impedia asistir a la sede del Tribunal
en cualquier ocasion, no obstante lo cual, se continud la peticion de suspension efectuada,
peticion que fue denegada, por lo que formulo la pertinente protesta por el Fiscal y reco-
giendo en acta las preguntas que hubiera realizado, y finalizo, dictando sentencia absoluto-
ria el Juzgado de lo Penal.

¢ CUESTIONES PLANTEADAS:

— Incomparecencia de testigos y lectura de las declaraciones.
— Imposibilidad de comparecer por enfermedad y suspension del juicio oral.
— Posicion del Fiscal ante la sentencia del Juzgado.

¢ SOLUCION:

Suscita el presente caso la problematica de la incomparecencia de un testigo de cargo a conse-
cuencia de una grave enfermedad que le impide asistir a las sesiones del juicio oral.

En primer lugar conviene centrar la cuestion afirmando de acuerdo con la Constitucion de 1978
y la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.), que las pruebas deben practicarse en el juicio oral
que debe estar presidido por los principios de oralidad, inmediacion, publicidad y contradiccion (art.
741 LECrim.) La oralidad, ademads, viene especialmente proclamada en el articulo 120.3 de la
Constitucion, que la hace prevalecer sobre todo en las causas penales.
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No obstante un criterio rigido no es asumible, ya que en numerosas ocasiones es imposible que
la prueba sea practicada en el Plenario, y asi sucede con la prueba anticipada o la prueba preconsti-
tuida, que puede tener lugar en los casos en que el testigo haya fallecido en el momento del juicio
oral, o bien que se halle en peligro de muerte, o bien que se encuentre en paradero desconocido o
que se encuentre en el extranjero (SSTS de 6 de octubre de 1997 y 26 de febrero de 1998). En estos
casos se tendra en cuenta el material probatorio acumulado a la causa, a través de la lectura de las
declaraciones, incorporandose al debate, y con la vigencia de los principios indicados, tendran que
ser objeto de valoracion por el Juez o Tribunal que conozca de la causa (ver art. 730 LECrim.).

Los supuestos mencionados son los tinicos que de acuerdo con la jurisprudencia cabe la lectura
de las declaraciones de los testigos con pleno valor probatorio. Asi rechaza esa posibilidad en supues-
tos como los siguientes:

- Testigo que no acuda al juicio oral por temor a los acusados o0 a su entorno.

- Testigo que no acude al Plenario por dificultades econémicas para desplazarse (STS de 23 de
febrero de 1995).

- Testigo que a causa de una grave enfermedad se halla imposibilitado de comparecer a declarar
en el juicio oral (STS de 7 de junio de 1995).

En el caso que se examina se da exactamente este supuesto: testigo que aquejado de una grave enfer-
medad no puede comparecer ante el Tribunal a declarar. Es un caso en el que no se puede acudir a la
declaracion prestada durante la instruccion de la causa, para que mediante su lectura sea introducida
en el debate, y aunque se procediera de acuerdo con el articulo 730 citado, por lo que el Tribunal no
puede valerse de esa declaracion, al no encontrarse entre las que se refiere el precepto mencionado.

En tales casos solo puede procederse de acuerdo con los articulos 718 y 719 de la Ley Procesal
Criminal, que regulan los supuestos de imposibilidad de comparecencia por parte de un testigo cuya
declaracion sea considerada importante para el éxito de juicio.

Asi, en el presente caso, dado que el testigo reside en el lugar del juicio, dada la importancia de
su declaracion, al ser la inica incriminatoria, debera el Juez constituirse en el lugar donde resida el
testigo, para que las partes le realicen las preguntas que estimen oportunas, extendiendo el secreta-
rio judicial diligencia donde consten preguntas, repreguntas, contestaciones y los incidentes que ocu-
rran. En otro caso, si residiera en otro lugar, se librara exhorto o mandamiento para que sean exa-
minados por el Juez correspondiente con la presencia de las partes con el fin de que se dé la necesaria
contradiccion.

En estos supuestos debera la parte de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 746.3.° y 747 de
la Ley Procesal Penal, interesar la suspension del juicio oral por tratarse de un testigo de cargo cuya
declaracion se considera necesaria, y acordada por el drgano juzgador procedera de acuerdo con los
articulos 718 y 719 citados. La suspension debera ser solicitada por la parte interesada, pues no puede
ser acordada de oficio por el Juez, al someterla el articulo 747 arriba indicado al criterio de la parte
que propuso la prueba, que siendo procedente acordara aquél.

Como se observa en el caso fue solicitada la suspension por el Fiscal, no accediendo a ella el
Juez, por lo que vulner¢ el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que la pretension deducida por el
Fiscal respondia a las formalidades y supuestos previstos legalmente, y su rechazo no fue razonado
ni desarrollado de manera explicita, maxime cuando el testigo era una prueba de cargo que incrimi-
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naba al acusado, y de ella fue privado el Fiscal conculcando el derecho a la prueba, ya que era nece-
saria para una correcta valoracion de los hechos y sus circunstancias y ademas concurrian los requi-
sitos que formalmente exige el Tribunal Supremo:

- La prueba fue propuesta en tiempo y forma, designando al testigo con nombres y circunstan-
cias personales.

- La prueba era pertinente y fue programada procesalmente.

- La suspension fue denegada y seguida de la protesta y la formulacion de las preguntas que se
realizarian al testigo.

- Era relevante y no redundante; era la unica prueba de cargo.

- Era posible su practica acudiendo a los articulos de la LECrim. citados, por lo que se generd
una indefension al Fiscal.

A la vista de todo lo referido, parece claro que el juzgador, al denegar la suspension, vulnero el
derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a la prueba privo al Fiscal de la prueba de cargo que
propuso en tiempo y forma, y dicté sentencia absolutoria con base exclusiva en las manifestaciones
de los policias que no presenciaron los hechos, y por tanto con una vision incompleta de lo ocurri-
do al impedir la practica de la relevante testifical, causando indefension.

El Fiscal debera recurrir en apelacion al amparo de lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucion,
y la Audiencia Provincial, conocedora del recurso, revocara la sentencia de instancia a la vista de la
indefension ocasionada.

¢ SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:
— Ley de Enjuiciamiento Criminal, arts. 719, 730, 741, 746.3 y 747.

— Constitucion Espaiiola, art. 120.3.
— SSTS de 23 de febrero y 7 de junio de 1995, 6 de octubre de 1997 y 26 de febrero de 1998.
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