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I) INTRODUCCION.

En una primera aproximacién al tema que ahora me sirve
de preceptivo discurso de ingreso en esta Academia, alla por el afio
2006' , habia prescindido de los interrogantes pues, tanto el
prelegislador como el Comité de Derechos Humanos (CDH) de la
ONU entendian, sin fisuras, que la casacidon penal espariola, aun en
su version “ampliada”, no satisfacia las exigencias del arficulo 14.5
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
que reconoce el derecho del condenado por delito a que su causa
sea revisada por un Tribunal Superior y, en consecuencia, era
necesario abordar e instaurar la llamada “segunda instancia penal”,
para revisar las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales
y por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en tnica
mstancia?,

En la actualidad las dltimas resoluciones del CDH que
apuntan en el sentido contrario, (conformidad de nuestra casacion
penal “ampliada” con el referido articule 14.5 del PIDCP), cuando
menos generan dudas acerca de si la implantacion de la “segunda
instancia penal”, en forma de recurso de apelacidn ante las Salas de
lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia (TS]) y la
Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional responde a exigencias
de la normativa internacional referida o, fundamentalmente, a otras
motivaciones, igualmente respetables e incluso 16gicas, como son las
de descargar al Tribunal Supremo de una funcidn que en la practica
respondia a una segunda instancia, desvirtuando su competencia

i | Encuentro de Magistrados de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia, organizadas por el CGPJ, celebradas en Vitoria los dias 28 a 30 de junio de 2006, “La
segunda instancia penal”.

2 Nuestro sistema de recursos penales resultaba absolutamente ildgico y desproporcionado pues
las faltas (ahora delitos leves) y los delitos castigados con pena privativa de libertad no superior
a 5 afios gozaban de recurso de apelacion, mientras que los delitos castigados con penas
privativas de libertad superiores a 5 afios se conacian en Grica instancia, y sélo a través de una
progresiva flexibilizacién doctrinal del recurso de casacion, que terminé por desnaturalizar su
funcidn nomofilactica, logro adecuarse parcialmente nuestro ordenamiento procesal a las
exigencias derivadas de nuestros compromisos internacionales en materta de derechos
humanos. Preciado Domenech, CH., “La generalizacion de la apelacion tras la Ley 41/2015 de 5
de octubre”.
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nomofilactica y uniformadora en la interpretacion de las normas, a
la vez que se dota de competencias a las Salas de lo Civil y Penal de
los Tribunales Superiores de Justicia, a las que se les encomienda el
nuevo recurso de apelacion. Trataré, a continuacion, de responder a
dicho interrogante.

La Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (L.E.Crim ) para la agilizacién de la
justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, ha
dado carta de naturaleza, a partir del 6 de diciembre de 2015 (fecha
de entrada en vigor) a la tan reclamada y anunciada “segunda
instancia penal” contra las sentencias dictadas por las Audiencias
Provinciales y por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
introduciendo un nuevo articulo 846 ter, afadiendo un parrafo
tercero en el apartado 2 del articulo 790 y modificando el articulo
792, al que da nueva redaccion.

La Exposicion de Motivos (Apartado IV) justifica, en este
aspecto, la reforma con los siguientes argumentos: “Pese a gue la Ley
Orgdnica del Poder Judicial establece las oportunas previsiones organicas
para la generalizacion de la segunda instancia en el proceso penal, en
desarrollo del derecho reconocido por el articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, conforme al cual todo
condenado por delito podri someter a revision la causa ante un tribunal
superiot, la ausencia de regulacion procesal del recurso de apelaciin contra
las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales y por la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, previa celebracion de juicio ante dichos
drganos judiciales, mantiene una situacion insatisfactoria que, al tener que
compensarse con mayor flexibilidad en el entendimiento de los motivos del
recurso de casacién, desvirtia la funcion del Tribunal Supremo como
mdximo intérprete de la ley penal. Por ello, se procede a generalizar la
segunda instancia, estableciendo la misma regulacion actualmente prevista
para la apelacion de las sentencias dictadas por los juzgados de lo penal en
el proceso abreviado, si bien adaptindola a las exigencias tanto
constitucionales como europeas. Se ha considerado oportuno completar la
regulacion del recurso de apelacidn con nuevas previsiones legales relativas
al error en la valoracion de la prueba como fundamento del recurso y al
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contenido de la sentencia que el organo ad quem podrd dictar en tales
circunstancias, cuyo fin 1iltimo es ajustar In reglamentacion de esta materia
a la doctrina constitucional y, en particular, a las exigencias que dimanan
del principio de inmediacion. En relacidn con lo primero, cuando la
acusacion alegue este motivo como base de su recurso ya fuera a fin de
anular una sentencia absolutoria, ya para agravar las condiciones fijadas en
una condenatoria, deberd justificar la insuficiencia o falta de racionalidad
de la misma o su apartamiento manifiesto de las mdximas de experiencia o
la omisién de todo razonamiento sobre alguna de las prucbas practicadas,
siempre gue fueran relevantes, o cuya nulidad hubiera sido
improcedentemente declarada. En esta tesitura, el tribunal de apelacion
verd limitadas sus facultades a declarar la nulidad de la sentencia cuando
fuera procedente, fijando el alcance de esa declaracidn, esto es, si afectn
exclusivamente a la resolucion del érgano a guo o si ha de extenderse al
juicio oral y, en este tltimo caso, st debe darse una nueva composicion a ese
drgano al objeto de garantizar su imparcialidad”.

Pone de relieve, pues, el legislador que la generalizacion de
la segunda instancia penal mediante la instauracion de un nuevo
recurso de apelacion, (ante las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia y ante la Sala de Apelacion de la
Audiencia Nacional), es una exigencia (“desarrollo”) del derecho
que a todo condenado por delito reconoce el articulo 14.5 del PIDCP
de que su causa sea sometida a revisidn ante un tribunal superior,
Reconociendo que la actual falta de regulacion habia obligado al
Tribunal Supremo a “flexibilizar” (ampliar) el “entendimiento”
(interpretacion) de los motivos del recurso de casacion, en un
intento de dar cumplimiento a la exigencia del referido Pacto
Internacional, actuando en la practica como una segunda instancia y
“desvirtuando su funcién como maximo interprete de la ley penal”.
Como consecuencia la reforma contempla y regula una
remodelacidon de la casacion penal con la finalidad de “conseguir
que cumpla de forma eficaz su funcién unificadora de la doctrina
penal”, “haciendo posible el acceso de los nuevos delitos al recurso
de casacion” estableciendo distintas medidas que “actuaran como
contrapesos para equilibrar el modelo y hacerlo plenamente viable”.
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II) ANTECEDENTES LEGISLATIVOS Y
PRELEGISLATIVOS: EL ARTICULO 145
DEL PACTO DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS COMO DESENCADENANTE
DE LA REFORMA. .-

La efectividad y generalizacion de la llamada “segunda
instancia penal” devenia obligada desde que la Ley Organica 19/03,
de 23 de Diciembre, de modificacion de la Ley Organica del Poder
Judicial (LOP]) reconoce en su Exposicién de Motivos (EM) que “el
Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia suscrito por los
principales partidos politicos de nuestro pais el 28 de mayo de 2001
fija entre sus objetivos que “la Justicia actiie con rapidez, eficacia y
calidad, con métodos wmas modernos y procedimientos  menos
complicados...”. Para ello se hace preciso abordar una profunda
reforma de la LOP]J, entre las que destaca la generalizacién de la
segunda instancia penal “potencidndose las Salas de lo Penal de los TS]
en las que se residencia lo sequnda instancia penal respecto de las
resoluciones dictadas por las Audiencias Provinciales en primera instancia,
asi como la creacion de una Sala de Apelacion en la Audiencia Nacional.
Con ello, ademds de la previsible reduccion de la carga de trabajo de la Sala
Sequnda del Tribunal Supremo, se pretende vesolver la controversia
surgida como consecuencia de la resolucién de 20 de julio de 2000 del
Comité de Derechos Humanos de la ONU, en la que se mantuve que el
actual sistema de casacion espaiiol vulneraba el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.” Con esa finalidad se reformaron los Arts.
64 v 73 y se crea un nuevo Art. 64 bis, de la LOPJ.

La disposicidn Final segunda de la referida LO 19/03
establecié que: “En el plazo de un afio, el Gobierno remitivd a las Cortes
Generales los proyectos de ley procedentes para adecuar las leyes de
procedimiento a las disposiciones modificadas por esta ley”.



En cumplimiento de dicha Disposicién el Gobierno aprobé
el Proyecto de Ley Organica por el que se adapta la legislacion
procesal a la Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial,
se reforma el recurso de Casacion y se generaliza la doble
Instancia Penal, presentado el 26 de diciembre de 2005, proyecto
que no paso del tramite de presentacion de enmiendas, caducando
al final de la VIII legislatura, en cuya Exposicion de Motivos
explicaba que :“ En el orden penal la reforma procesal se orienta...a
culminar la generalizacion de la segunda instancia penal que, iniciada en la
Ley Orgdnica del Poder Judicial tras la reforma efectuada por la Ley
Orgdnica 19/2003, de 23 de Dicientbre, disefia el procedimiento a seguir
para satisfacer las exigencias derivadas del articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ante las reiteradas
resoluciones del Comité de Derechos Humanos de la ONU que
declaran el incumplimiento de Espaiia del citado precepto”.

El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2011 insistia en su Exposicion de Motivos: “Desde el dictamen 20 de
julio del afio 2000, en el caso “Cesdreo Gomez”, el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas viene condenando retteradamente o
nuestro pais por incumplimiento del derecho a la doble instancia. La
superacidn de esta situacidn, que se hace mds acuciante desde la ratificacion
en el afio 2009 (el Instrumento de ratificacion se publico en el BOE de 15-
10-09 y entr en vigor el 1-12-09) del Protocolo mitmero 7 al Convenio
Europeo de Derechos Humanos, oblign a tomar varias decisiones
fundamentales sobre el modelo y el dmbito del recurso de apelacion”,

El Anteproyecto de Cddigo Procesal penal de 2013,
igualmente en su exposicion de Motivos arglila para justificar la
reforma en materia de recursos : “En primer lugar la generalizacion de
la apelacién para hacer efectiva la doble instancia tal y como ya viene
anunciado en la Ley Orginica del Poder Judicial desde la reforma de 2003
(art. 73) en prevision todavia no desarrollada y que obedecid a una serie de
dictdmenes del Comité de Naciones Unidas para proteccion de los
derechos humanos reprochando a Esparia no contar con un sistema gue
satisficiese de forma adecuada el derecho de toda persona a que su condena
penal sea revisada por un Tribunal superior. Los angostos cauces
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casacionales no satisfacen de manera plena ese derecho, pese al
ensanchamiento de que han sido objeto a través del devecho a la presuncion
de inocencia. La nueva Ley afronta ya esa sentida exigencia: todas las
sentencias dictadas en un proceso penal quedan abiertas a la revisidn a
través de un recurso de apelacion”.

Parece, pues, que la implantacion de la doble instancia
penal por medio de la generalizacion del recurso de apelacion viene
motivada, entre otras razones nada desdefiables, (no desvirtuar la
funcion del Tribunal Supremo como méximo interprete de la ley
penal, descargando de trabajo a su Sala Segunda), por las
resoluciones del Comité de Derechos Humanos® y, en consecuencia,
por la obligacién internacional del Estado espafiol. de dar
cumplimiento a aquellas, que, al considerar la casacién penal, al
menos en los casos sometidos a su consideracion, entendieron que
no cumplia con las garantias que exige el parrafo 5, articulo 14, del
Pacto.

1Il) EXAMEN DE LOS DICTAMENES DEL
COMITE DE DERECHOS HUMANOS
RESPECTO A LA CASACION PENAL
ESPANOLA. EVOLUCION DE SU
DOCTRINA..-

I Pese a lo que ha dicho el Tribunal Constitucional en su Sentenicia 70/2002, no cabe la menor
duda de que el Comité es el intérprete auténtico w oficial del Pacto (PIDCP), como el propio TC
lo es de fa Constitucion, pues ambos ejercen respecto a sendos textos su funcidn institucional.
Segiin e} TC los dictamenes del Comité no son reseluciones judiciales ni obligatorias. No
obstante han de tenerse en cuenta a efectos interpretativos de conformidad con lo dispuesto en
el Art. 10,2 CE. Ademds Espafia se adhirié al Protocolo Facultativo 1 al PIDCP, por
instrumento de 17 de enero de 1985, entrando en vigor el 25 de Enere de 1985 reconociendo la
competencia del Comité de DH para conocer de las quejas de individuos (comunicaciones
individuales) que se hallen bajo 1a jurisdiccidn del Estado.

Pese a la falta de obligatoriedad de los Dictdmenes del Comité de DI, la publicacidn de los
mismos constituye un media de “sancién moral” internacional frente al Estado que ha cometido
ta vulneracion de los derechos reconocidos en el Pacto, Al mismo tiempo los Estados deberan
incluir en los informes periddicos a presentar al Comité una seccion sobre la forma en que han
dade cumplimiento a los dictamenes del comité que les afecten,
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El articulo 14.5 del PIDCP, de 16 de diciembre de 1966 (que
fue firmado por Espafia el 28 de septiembre de 1976 y ratificado el
27 de abril de 1971, entrando en vigor en nuestro pais el 27 de julio
de 1977), establece que: “Toda persona declarada culpable de un
delito tendrd derecho a que el fallo condenatorio y la pena que le
haya sido impuesta sean sometidas a un Tribunal Superior,
conforme a lo prescrito por la ley”

El referido precepto y lo dispuesto en el Art. 2 del
Protocolo niimero 7 al Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH),
cuyo instrumento de ratificacion fue publicado en el BOE 15-10-09,
dan cuenta de las obligaciones internacionales asumidas por
Espafia, en los diferentes ambitos de proteccion de los derechos
Humanos, en relacién con el tema que nos ocupa.

Pero veamos lo que ha dicho el CDH respecto de la
casacion penal espafiola en los Dictdmenes que a continuacion
expondremos, para poder elucidar el porqué de la conclusion
negativa del cumplimiento de tal recurso extraordinario de las
garantias exigidas por el Pacto en su articulo 14.5, en los casos
sometidos a su consideracién, asi como la posterior evolucion en
otros supuestos que parecen conducir a la conclusién contraria, y si
de ello podemos extraer consecuencias en relacién con el modelo de
apelacion acogido en la Ley 41/15.

En el ya famoso Dictamen de 20 de Julio de 2000, en la
Comunicacion presentada por Cesireo Gomez Vazquez, el Comité
concluyé que el fallo condenatorio y la pena que le fue impuesta al
condenado no fueron revisados integramente, al limitarse dicha
revision a los aspectos formales o legales de la sentencia,
incumpliendo las garantias que exige el parrafo 5 del articulo 14 del
Pacto.

Es conveniente, para una recta inteligencia del Dictamen,
exponer sintéticamente los antecedentes que dan lugar a la decision,
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Cesdreo Gémez Vazquez interpuso recurso de casacion
contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Toledo,
que le condeno a 12 afios y un dia de prision, por delito de asesinato
en grado de frustracion. En la vista oral el acusado negé su
participacion en los hechos ofreciendo una coartada en base a las
declaraciones de dos testigos. La Audiencia no otorgé credibilidad a
estos testigos, amigos del acusado, y si se la otorgd a los de la
acusacion que corroboré la versiéon mantenida por ella, recogida en
la sentencia. El recurso de casacion ante el Tribunal Supremo no
tuvo éxito, pues los motivos alzados por la defensa al amparo de la
presuncién de inocencia y de error de hecho en la apreciacion de la
prueba, fueron rechazados por nuestro mds alto Tribunal, con dos
ttnicos fundamentos de derecho que se recogen en el Dictamen del
Comité del siguiente tenor:

“...stendo también de destacar en este orden de cosas que tales
pruebas corresponden ser valoradas de modo exclusivo y excluyente por el
Tribunal “a quo”, de acuerdo con lo establecido en el articulo 741 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

... El recurrente, por tanto, reconoce la existencia de muiltiples
pruebas de cargo y sus razonamientos unicamente se concrefan en
interpretarlas a su modo y manera, dialéctica impermisible cuando se alega
este principio de presuncion de inocencia, pues si tal se aceptase seria tanto
como desnaturalizar el recurso de casacion convirtiéndolo en una segunda
imstancia.

... del principio “in dubio pro reo, la solucidn desestimatoria es la
misma pues olvida ln parte recurrente que este principio no puede tener
acceso a la casacién por la vazén obvia de gue ello supondria valorar
nuevamente la prueba, valoracion que, como hemos dicho y repetido, nos es
impermisible.”

El TS, al menos en este recurso, basa su decisidon

desestimatoria en la afirmacidén de que la valoracion de la prueba
corresponde en exclusiva al Tribunal “a quo” y que el principio “in

-9



dubio pro reo” (duda razonable sobre la culpabilidad) no tiene
acceso a la casacion.

Podemos, sin riesgo, concluir que lo que sostiene el TS es la
imposibilidad de revisar el juicio sobre los hechos, resultado de la
valoracion de la prueba, por via casacional. Y tal constatacion es la
que conduce al Comité a afirmar que tal sistema impide la “revision
integra” del fallo condenatorio y de la pena impuesta, al limitarse Ia
casacion espariola a los aspectos formales o legales de la sentencia.
Dicho de otra forma, el art. 14.5 del PIDCP, segiin la interpretacion
del Comité, requiere un recurso que posibilite una revision
efectiva no solo de la legalidad sino también de los hechos.

Frente a este Dictamen el pleno de la Sala Segunda del TS
decidio, en su reunion de 13 Septiembre de 2000, dar cumplimiento
al dictamen sin perjuicio de lo que se decida por el tribunal que en
su dia conocié del recurso de casacidn, afirmando que la actual
configuracion de la casacidn permite una revision efectiva de las
sentencias  condenatorias  dictadas en primera instancia.
Posteriormente la Sala II del TS en auto de 14-12-01 ratifica que el
recurso de casacion cumple con la exigencia del Art. 14.5 del PIDCP,
en respuesta a la solicitud de la defensa del condenado de revisién
del juicio en base al dictamen del CDH. Resulta llamativo que el
auto referido haga mencion del Protocolo 7 al CEDH, que en aquel
momento no habia sido ratificado por Espafia y cuyos niveles de
proteccion son mas débiles, en este punto, que los exigidos por el
PIDCP.

Voces autorizadas, pero también interesadas (dada su
pertenencia en aquel momento a la Sala Segunda del TS y ponente
del anterior auto) como el Magistrado y catedratico Bacigalupo
Zapater?, se alzaron contra el referido Dictamen, calificindolo de
desafortunado y desinformado, al mantener que se refiere a una
casacion que no es la que realmente existe en Espafia ya que, segin

1 Bacigalupo Zapater, E., “Doble instancia penal y principic de inmediacion ( A proposito de la
llamada doble instancia)”. Actualidad Penal, 2002, numero 12, pag. 277 y ss.
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el autor, “el objeto de nuestra casacién alcanza wmclusive al juicio del
Tribunal de instancia sobre la pruecba, y , en particular, a su respeto a las
reglas de ln I6gica, de las mdximas de experiencia y de los conocimientos
cientificos, asi como a la legalidad de la prueba en la que se funda el fallo,
No es correcto, consecuentemente, decir que la casacion espariola "no
permite revisar las pruebas salvo en casos extremos que la propia ley
sefiala”, pues, como hemos visto hace casi dos décadas que la interpretacion
del art. 849.1 de la Lecrim ha dejado de ser restrictiva, y el art. 849.2 dela
misma ley ya no es el unico caso en que el TS puede controlar los hechos
probados...Mas aun : nuestra jurisprudencia ha abandonado desde hace
mucho Hempo la antigua idea de que el principio “in dubio pro reo” no
permite fundamentar el recurso de casacion y admite que cabe la casacion
de las sentencias cuando el tribunal que ha dudado ha condenado”.

Pero la censura del CDH al sistema casacional penal
espafiol ha continuado en la medida en que se fueron presentando
comunicaciones de los afectados.

Asi en otro Dictamen, de 30 de Julio de 2003, en la
Comunicacidén n® 986/02, presentada por Joseph Semey, el Comité
concluye: “El Comité toma nota de los argumentos del autor respecto a
una posible violacion del 14.5 del Pacto, al no volver a evaluar el Tribunal
Supremo las circunstancias que llevaron q la Audiencia Provincial a
condenarle. El Comité nota también que segiin el Estado Parte el Tribunal
Supremo si revisé la valorvacion de las pruebas del tribunal
sentenciador. No obstante la posicion del Estado parte de que las pruebas
fueron revisadas en casacion, y sobre la base de la informacion y
documentos en manos del Comité, este reitera el dictamen del caso Cesdreo
Gémez Vizgquez y considera que la revision no es completa de acuerdo
con el articulo 14.5 del Pacto...considera gque los hechos examinados
revelan una violacion del pdrrafo 5 del articulo 14 del Pacto, respecto a
Joseph Semey.”

Joseph Semey, ciudadano canadiense y camerunes, fue
condenado por la Audiencia Provincial de Las Palmas, el 18 de
Febrero de 1995, por un delito contra la salud publica, interpuso
recurso de casacion ante el TS alegando su inocencia, siendo
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desestimado el recurso. Entendiendo haber sido victima de varias
violaciones del PIDCP, entre ellas, por lo que nos interesa, la del art.
14.5 presento la correspondiente Comunicacidn al Comité que dio
lugar al Dictamen ahora examinado.

En dicha Comunicacion la representacion de Semey afirma
que el TS no revisd las pruebas en las que la Audiencia se baso para
condenarle. El TS en su sentencia desestimatoria del recurso de
casacion, de fecha 16 de Mayo de 1996, en sintesis, viene a decir que
la credibilidad otorgada a unos testigos y negada a otros, por la
sentencia impugnada en casacion, es cuestidén que escapa al control
del TS. Y, respecto al “in dubio pro reo”, afirma que si el Tribunal de
instancia no ha dudado, esta fuera de lugar la invocacion de aquel
principio. No obstante en esta sentencia el TS, ajustandose al modelo
de la lamada “casacién ampliada”, examina la actividad probatoria
de cargo en lo concerniente a su estructura logica, al objeto de
enervar la presuncion de inocencia, manteniendo que el tribunal “a
quo” no condeno en el vacio, ni al valorar la prueba vulnero los
principios de la ldgica, las leyes cientificas ¢ las maximas de
experiencia, criterio este que es el que delimita el control casacional
sobre los hechos.

En conclusidn, tampoco la revision parcial de la cuestion
factica llevada a cabo por el TS, en esta ocasion, pasa el filtro del
Comité de Derechos Humanos de la ONU,

Para finalizar con las resoluciones del Comité que
concluyen que nuestro modelo de casacion penal no satisface el
derecho a la doble instancia, resefiar tres asuntos mas.

El primero, Comunicacién N® 1007/2001, presentada por el
Sr. Manuel Sineiro Fernindez, dio lugar al Dictamen de 7 de
Agosto de 2003 en el que nuevamente el Comité considero que
Espafia cometié una violacién mas del art. 14.5 del PIDCP, al
constatar que la condena solo fue revisada parcialmente por el TS,
ante “la imposibilidad del Tribunal Supremo, como inica instancia de
apelacion, de revisar nuevamente las pruebas presentadas en primera
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instancia...”, ya que “una nueva valoracion del material probatorio en ¢l
que se baso el juzgador en primera instancia para dictar su fallo de condena
no forma parte de sus funciones”. Por tanto, concluye, “la revision
integra de la sentencia y del fallo le fueron denegadas al autor”.

En el Dictamen 1 de Noviembre de 2004, que responde a
la Comunicacidn presentada por D. José Maria Alba Cabriada, el
Comité razona del siguiente tenor:

“,..El Comité observa que el Tribunal Supremo declard
expresamente que no tenia competencia para proceder a realizar una nueva
valoracidn de los hechos que sirvieron de fundamento para la condena del
autor, funcién que el Tribunal estimé como privativa y exclusiva del
tribunal de primera instancia. Por otra parte el Tribunal Supremo evalud si
se habia o no violado la presuncion de inocencia del autor procediendo a
constatar que existian indicios de culpabilidad en su contra, que esos
indicios eran plurales, concomitantes y estaban interrelacionados, y que el
razonamiento utilizado por el tribunal sentenciador para derivar la
responsabilidad del autor de esos indicios no era arbitrario puesto que se
basaba en reglas de 1dgica y experiencia. Es en relacidn a este contexto que
el Comité debe examinar si la revision efectuada por el Tribunal Supremo
es compatible con la gue establece el parrafo 5 del articulo 14 del Pacto”.

Y, continia sus razonamientos:

“...El Comité toma nota de los comentarios efectuados por el
Estado Parte sobre In naturaleza del recurso de casacion, en particular que
el Tribunal de segunda instancia se limita al examen de si las conclusiones
a gue llega el tribunal de primera instancia son o no arbitrarias 0
constituyen una denegacion de justicia. Como el Comité ha decidido en
anteriores comunicaciones, (701/1996; 986/2001; 1007/2001), este
sometimiento limitado del caso al tribunal superior no esta de acuerdo con
las exigencias del articulo 14, pdrrafo 5. Por lo tanto, dada la limitada
revision efectuada por el Tribunal Supremo en el caso del autor, el Comité
concluye que el autor es victima de una violacién del art 14, pdrrafo 5, del
Pacto”.
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A las mismas conclusiones llego el Comité en su Dictamen
de 29 de Marzo de 2005, en la comunicacion NP 1104/2002,
presentada por D. Antonio Martinez Fernandez, en relacidn con la
desestimacidn, por la Sala Quinta del Tribunal Supremo, constituida
en Sala de lo Militar, de su recurso de casacion contra la sentencia
del Tribunal Militar Territorial Segundo, que le condend por delito
de desobediencia. En las consideraciones sobre el fondo se dice: “El
Comilté observa que la cuestion principal en el proceso penal contra el autor
era la evaluacion de su capacidad para cumpliv con sus obligaciones
militares, lo que implica una evaluacidn de hechos. EI Comité toma nota de
los comentarios del Estado Parte sobre la naturaleza del recurso de
casacion, en particular que el tribunal de segunda instancia se limita al
examen de si las conclusiones a que llega el tribunal de primera instancia
son 0 no arbitrarias o constituyen una denegacion de justicia. Como el
Comité ha decidido en anteriores comumicaciones, este somelimtiento
limitado del caso al tribunal superior no es compatible con las exigencias de
articulo 14, parrafo 57,

En definitiva, lo que parece exigir el Comité en estos
dictamenes es un nuevo examen de los hechos y de la prueba, de su
valoracién, por el tribunal superior, no siendo suficiente el analisis
de la estructura ldgica de la misma, ni tan siquiera el control “cefiido
riguroso y eficaz” (Igartua Salaberria, Juan)® sobre el razonamiento
probatorio realizado por el tribunal de instancia, para dar
satisfaccion al art. 14.5 del Pacto, tantas veces aludido.

Resulta particularmente relevante la posicion del Comité
respecto de los “aforados”, manifestada en el Dictamen n®
1073/2002: Jestis Terron. En esta el Comité se pronuncia sobre el
margen de apreciacion de los Estados y sobre la excepcion de los
supuestos de aforados ante el mas alto Tribunal, incluso en los casos
en que éstos puedan renunciar, y no lo hagan, al aforamiento.

5 lgartua Salaverria, Juan. “El Comité de Derechos Humanos, la casacién penal espafiola y el
control del razonamiento probatorio”. Ed. Civitas, 2004
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El parrafo 5 del articulo 14 del Pacto establece que una
persona declarada culpable de un delito tiene derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un
tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley. El Comité
recuerda que la expresién “conforme a lo prescrito por la ley” no
tiene la intencion de dejar la existencia misma del derecho a la
revisién a la discrecién de los Estados Partes. 5i bien la legislacion el
Estado Parte dispone en ciertas ocasiones que una persona en razon
de su cargo sea juzgada por un tribunal de mayor jerarquia que el
que naturalmente corresponderia, esta circunstancia no puede por
si sola menoscabar el derecho del acusado a la revisién de su
sentencia y condena por un tribunal. En consecuencia, el Comité
concluye que se ha violado el articulo 14, parrafo 5, del Pacto con
relacion a los hechos expuestos en la comunicacion.

También el Comité, en el Dictamen n® 1211/2003 ( caso
Oliverd Capellanes), ha considerado que existe violacién del articulo
14.5 del PIDCP respecto de los acusados no aforados que, por razdn
de conexidad subjetiva, se ven sometidos al Tribunal competente
para enjuiciar al aforado sin posibilidad de segunda instancia.

Como luego veremos el PIDCP es mas estricto, en este
punto de los aforamientos, que el Art. 2 del Protocolo niimero 7 al
Convenio Europeo para la Proyeccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, ratificado por Espana.

No obstante, como sefiala la STS n® 681/2013, de 23 de
septiembre, (Ponente del Moral Garcia), “posteriormente se han
producido varias decisiones de inadmision de Comunicaciones, en
las que el Comité de Naciones Unidas considera adecuada y
suficiente la revisién llevada a cabo por el Tribunal Supremo
Espaiiol en un recurso de casacion,

La Decision de 29 de marzo de 2005 (Comunicacion num.
1356-2005 PARRA CORRAL c. Espaiia, 4.3} sefiala en esa direccidn
que "la alegacion referente al pdrrafo 5 del art. 14, esto es, el hecho de que
presuntamente los tribunales espafioles no examinaron de nuevo la
apreciacion de las pruebas no es consecuente con ¢l texto de los fallos del
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Tribunal Supremo y Constitucional en el caso de autos. Después de que
estos dos tribunales examinaron a fondo la alegacion del autor en el sentido
de que los indicios eran insuficientes para condenarlo, discreparon de la
opinion del autor y expusieron con todo detalle sus argumentos para llegar
a la conclusion de que las pruebas, aungue fuesen indicios, bastaban para
justificar su condena”.

Igualmente la Decisién de 25 de julic de 2005
(comunicacion ntim. 1399-2005), CUARTETA CASADO c. Espafia, §
4.4, destaca que “con respecto a la presunta violacién del pdrrafo 5 del
art. 14, del fallo del Tribunal Supremo se desprende que éste examing con
gran detenimiento la valoracién de las pruebas hecha por el Juzgado de
primera instancia. A este respecto, el Tribunal Supremo considerd que los
elementos de prueba presentados contra el autor eran suficientes para
contrarrestar la presuncion de inocencia, de confornridad con los criterios
establecidos por la jurisprudencia a fin de determinar la existencia de
pruehas suficientes para el enjuiciamiento de determinados delitos, como la
agresion sexual”.

Del mismo modo, la Decision de 25 de julio de 2005
(comunicacién ndm. 1389-2005), BERTELLI GALVEZ c. Espafia, §
4.5, pone de manifiesto que “en cuanto a la presunta violacion del
péarrafo 5 del articulo 14, del texto de la sentencia del Tribunal Supremo se
desprende que si bien éste declard que la evaluacion de las pruebas compete
al Tribunal de primera instancia y no al Tribunal Supremo, st examing en
detalle la argumentacidon del autor y concluyé que en realidad €l era
culpable de estafa porgue hubo conducta dolosa y dnimo de lucro personal,
lo gue condujo a engafio de wuna tercera persona y la llevé a tomar
disposiciones contrarias a su propio interés”.

Por ultimo, la Decision de 28 de octubre de 2005
(comunicacién ntim. 1059-2002) CARBALLO VILLAR c. Esparia, §
9.3, afirma que "con respecto a la presunta violacién del parrafo 5 del
articulo 14, del fallo del Tribunal Supremo se desprende que éste examing
cont detenimiento ln valoracion de las pruebas hecha por la Audiencia
Provincial. A este respecto, el Tribunal Supremo considerd que los
elementos de prueba presentados contra el autor eran suficientes para
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contrarrestar la presuncion de inocencia de aquél”. Esa reflexion le lleva
a considerar inadmisible la queja fundada en la ausencia de doble
instancia,

Fl cambio de orientacién en la doctrina del Comité esta
consolidado. Ademads de Jos citados, en similar sentido se ha
pronunciado en los dictdmenes 1156/2003, de 18 de abril de 2006,
1094/2002 de 24 de abril de 2006, 1102/2002, de 26 de abril de 2006,
1293/2005, de 14 de agosto de 2006, 1098/2002, de 13 de noviembre
de 2006, 1892/2009¢, v dictamen de 3 de febrero de 2012, entre otros.

En todos estos ellos la doctrina del Comité se centra en
considerar que el TS ha examinado el fallo condenatorio y la
sentencia impuesta por la Audiencia Provincial al dar motivada
contestacion a todas las alegaciones del recurrente y, en particular,
se pronuncié sobre la suficiencia de las pruebas en las que se
basaron las condenas.

¢ Bl dictamen del CDH que inadmitié la Comunicacion en lo que aqui interesa es del tenor
siguiente, “7.4  El Comité toma nota de las alegaciones del autor de que se le negd el dereche a
que su sentencia condenatoria y pena fueran revisadas por un tribunal superior toda vez que el
autor tnicamente tuvo acceso al recurso de casacion presenl’ado ante el Tribunal Supremao, lo
que en la practica supuso la denegacion al derecho de apelar la condena impuesta por la
Audiencia Provineial de Madrid. El Comité toma nota ignalmente de los argumentos del Estado
parte respecto a que, tal como senald el Tribunal Supreme en su sentencia del 26 de diciembre
de 2007, e} recurso de casacidn permite una amplia revision de la prueba practicada en la
instancia inferior, pudiendo revisar los fallos, tanto respecto a los hechos, la prueba como
respecto al derecho.

7.5 El Comité observa que en su sentencia del 26 de diciembre de 2007, el Tribunal
Supremo examind el fallo condenatorio y la sentencia impuesta por la Audiencia Provincial
de Madrid, vy concluyé que existia prueba suficiente para confirmar la apreciacién de los
hechos realizada en primera instancia; que la aplicacion del subtipo agravado del parrafo 6
del articule 250 del Codigo Penal habia sido adecuadamente aplicado; y que el fallo de la
Audiencia Provincial de Madrid no explicaba de manera especifica la motivacién de las
penas impuestas, por lo que el Tribunal procedio a establecer los criterios que motivaron la
pena, ratificindola como correcta y proporcional a la gravedad del hecho. Por tanto, el
Comité considera que las alegaciones relativas al articulo 14, parrafo 5 del Pacty, no se han
fundamentado suficientemente a los efectos de la admisibilidad, y concluye que son
inadmisibles con arreglo al articulo 2 del Protocolo Facultative.

8 En consecuencia, el Comité decide:

a) Que la comunicacidn es inadmisgible con arreglo al articitlo 2 del Protocolo Facultative;
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El cambio de orientacién de la doctrina del Comite es
sustancial. Contradictoriamente con lo resuelto en el inicial
dictamen de 20 de julio del afio 2000, en el caso “Cesdreo Gomez”,
que justifica la instauracién de la doble instancia por la Ley 41/2015,
entiende ahora que nuestro modelo de “casaciéon ampliada”-que
permite la fiscalizacién de la suficiencia de las pruebas que sirvieron
de base a la condena en primera instancia- resulta compatible con
las exigencias del articulo 14.5 del PIDCP.

No obstante resulta significativo, y en parte nuevamente
contradictorio con lo dicho hasta el momento, que el CDH en las
“Observaciones finales sobre el sexto informe periodico de Espafia,
de 14 de agosto de 2015, en el paragrafo 24, relativo a la “Doble
instancia penal y secreto del sumario” manifieste que: “EI Comité
toma nota de la informacién proporcionada por el Estade parte de que
pretende reformar la Ley de Enjuiciamiento Criminal con el fin de
restringir el recurso al secreto de sumario y garantizar el derecho de toda
persona declarada culpable de un delito a que ¢l fallo condenatorio y la pena
gue se le haya impuesto sean sometidos a un fribunal superior. Sin
embargo, le preocupa al Comité la demora en la adopcién de esta reforma
(art, 14).

A la luz de las recomendaciones anteriores del Comité
(CCPR/C/ESP/CO/5, para. 17 y 18), ¢l Estado parte debe acelerar el
proceso de reforma a la Ley de Enjuiciamiento Criminal y asegurar
gue garantice la plena aplicacién del articulo 14 Pacto”.

El pardgrafo 17 de las recomendaciones al 5% informe es
del siguiente tenor:

“El  Comité, aunque toma nota de la evolucidn de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ast como de la reforma emprendidn
por el Estado parie respecto del recurso de casacién, observa con
preocupacion que las medidas provisionales y parciales en vigor, y las
previstas en el marco de la reforma, podrian no ser conformes con el parrafo
5 del articulo 14 del Pacto (articulos 2 y 14 5) del Pacto).

- 18-



El Estado parte deberia tomar medidas necesarias y eficaces para
garantizar el derecho de toda persona declarada culpable de un delito a que
el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un
tribunal superior. El Estado parte deberia velar por que la Ley organica N*®
19/2003 garantice plenamente la doble instancia penal”. (Se refiere a la
LO que reformé la LOPJ a la que se hizo referencia).

IV) LA OTRA REFERENCIA INTERNACIONAL
EN LA MATERIA: EL PROTOCOLO N®7 AL
CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS.-

Como advertiamos anteriormente el articulo 2 del
Protocole n? 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) viene a completar la normativa internacional, que obliga a
Esparia, en relacion con el derecho a la revision de las sentencias
condenatorias por un Tribunal Superior.

El referido articulo es del siguiente tenor: “1, Toda persona
declarada culpable de una infraccién penal por un tribunal tendra
derecho a hacer que la declaracion de culpabilidad o la condena sea
examinada por un drgano jurisdiccional superior. El ejercicio de ese
derecho, incluidos los motivos por los que podrd ejercerse, se
regulardn por la ley.

2. Este derecho podrd ser objeto de excepciones para
infracciones penales de menor gravedad segin las define la ley, o cuando
el interesado haya sido juzgado en primera instancia por el mds alto
6rgano jurisdiccional o haya sido declarado culpable y condenado a

"7

resultas de un recurso contra su absolucion”.

7 Precisamente esta Glima excepcion determind que el Comité en el caso Maria Conde
(Comunicacion n? 1325/2004) estimase que existié violacion del articule 14.5 dei Pacto al resultar
este condenado en casacion por el TS por dos cargos de los que habia resultado absuelto en la
primera instancia.
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Es necesario destacar los diferentes niveles de proteccion
que emanan de] PIDCP y del artfculo 2 del Protocolo n® 7 del CEDH,
como se puso de relieve en relacidén con los aforados y de las
condenas al resolver recursos contra sentencias absolutorias, que
pueden excepcionarse por los Estados obligados.

El TEDH ante la diversidad de sistemas de revision de
sentencias condenatorias existente en el dmbito del Consejo de
Europa, reconoce un “amplio margen de apreciacion” a la
normativa interna de los Estados, Como senala Preciado Domenech,
C.H# “En esta linea, el TEDH ha declarado que este amplio margen
supone que la revision de una condena o sentencia por un tribunal
superior pueden afectar tanto a cuestiones de hecho como de
derecho; o bien limitarse exclusivamente a cuestiones de derecho
[STEDH de 24 de septiembre de 2015, caso Marcial Dorado c
Espana]”.

En consecuencia, los Estados pueden limitar el alcance de
la revision por un tribunal superior en virtud de la referencia que en
el apartado 1 del articulo 2 del Protocolo ntim. 7 se hace a la ley
nacional. De esta forma, en varios Estados miembros del Consejo de
Europa, ese examen se limita a cuestiones de derecho o pueden
requerir que la persona que desee apelar solicite permiso para
hacerlo.

Por consiguiente, los sistemas como hasta hace poco el
espafiol, que establecen como unico medio de revisidn de la
sentencia condenatoria un recurso extraordinario, como el de
casacién, no se consideran contrarios al art.2 del Protocolo.

Ahora bien, el reexamen por el Tribunal superior, en los
casos de recursos de casacion, no puede limitarse a su consecuencia
unificadora de doctrina sin efectos en el caso concreto, pues de ser

¢ Oh,cit,
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asi no se cumplirfa con el derecho al reexamen de la declaracién de

iy

culpabilidad o de la condena que establece el art.2 del Protocolo™,

V) LA APELACION COMO RECURSO PARA
GARANTIZAR LA SEGUNDA INSTANCIA.-

Como premisa ineludible conviene destacar que, como con
todo acierto sefiala Igartua Salaberrial?, “si algo dejo claro el Comite
(en el Dictamen referente a Gomez Vazquez) es que no se fijaba en
los nombres sino en las actuaciones; es decir que no le importaba
como se Ilamara el tribunal (si de apelacién o no) sino como revisaba
la sentencia recurrida (solo lo relativo a la “quaestio iuris” o también
lo concerniente a la “quaestio facti”)”. Asi dijo en el asunto referido
que “...el Pacto no exige que el recurso de revision se llame de apelacion.
No obstante el Comité pone de manifiesto que al margen de la
nomenclatura dada al vecurso en cuestion este ha de cumplir con los
elementos que exige el pacto...de que el fallo condenatorio y la pena que le
fue impuesta no fueran revisadas integramente”.

Precisa Montero Arocall que la segunda instancia o doble
grado jurisdiccional, puede concebirse de dos maneras, las
tradicionalmente Hamadas apelacién plena y apelacion limitada:

a) La apelacién plena supone que el tribunal superior, al
realizar el examen del tema de fondo y al decidir sobre el mismo,
aparte de contar con todos los materiales de hecho y probatorios con
que conto el tribunal de primera instancia, puede contar con otros
materiales, pues las partes pueden hacer nuevas alegaciones y
proponer nuevos medios de prueba. Es decir el tribunal superior
puede contar, para tomar su decision con elementos facticos y
probatorios de los que no conoci6 el drgano de primera instancia,

¢ CUBERO MARCOS, J. L. en LASAGABASTER HERRARTE, 1. "Convenie Europeo de Derechos
Humanos, Comentario sistentilico”. Ed, Civitas. Thomson Reuters, 2% Edicion. p.896
1o ;

Ob. cit.
1 Ponencia presentada en &l | Encuentro de Magistrados de las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia que, organizadas por el CGPY, se celebraron en Vitoria los dias
28 a 30 de junio de 2006. “Origen y Porvenir de las Salas de lo Civil y Penal”.
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siempre que no se modifique la causa de pedir que sirve para
identificar el objeto del proceso y la persona acusada. Por ello se
dice entonces que se estd ante un novum tudicium.

b} Por el contrario estamos ante una apelacién limitada
cuando el tribunal superior ha de basar su examen y decisién en los
mismos materiales de que dispuso el érgano inferior, sin que las
partes puedan adicionar nuevas alegaciones de hechos, ni proponer
nuevos medios de prueba (salvo supuestos excepcionales). El
Tribunal Superior realiza un nuevo examen del objeto del proceso,
de ahi que se hable de rewvisio prioris instanciae. Como graficamente
sefiala Gomez Orbaneja? el juez de la apelacion no comprueba un
resultado como se comprueba una operacidn matematica, sino que
la hace otra vez con los mismos datos.

Y, concluye afirmando que, “en cualquier caso, para que
estemos, por tanto, ante un verdadero recurso de apelacién, también
en la especie de limitado, es preciso que el tribunal superior pueda
proceder a examinar y a decidir sobre todo el ambito de lo debatido
en el proceso vy en la instancia, de modo que su competencia no se
vea reducida respecto de lo que es el objeto del proceso. 5i en el
recurso se reduce el ambito de lo que puede ser examinado y
decidido por el tribunal superior ese medio de impugnacion no es
una apelacién; esto es, no es un recurso ordinario; su naturaleza
entonces es la de un recurso extraordinario, pues existen motivos
legales predeterminados para la impugnacion”.

También matiza Montero Aroca®®, con rigor, que “cuando
se interpore la apelacién pidiendo la nulidad de la sentencia o del
proceso no cabe hablar de segunda instancia, ni de apelacion
limitada, pues no se trata de lograr una segunda decision sobre el
objeto del proceso”, que modifique la de primera instancia
pronunciandose sobre el fondo del asunto, sino que lo que se prende

12 Derecho Procesal Civil, 1 8 edicion Madrid 1976, p. 472, Edit. Artes gréficas y ediciones

* Ob.cit,
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es un control sobre el procedimiento con la pretension de
declaracion de nulidad total o parcial de lo actuado.

Siendo ello asi, sin entrar en mayores disquisiciones
doctrinales sobre su verdadera naturaleza (podria cuestionarse su
naturaleza de recurso ordinario al someterlo el legislador a motivos,
aunque formulados de forma muy amplia, y limitar las facultades
de revisién del ad guemm respecto a las pruebas personales, sobre
todo en las sentencias absolutorias), el recurso llamado de
“apelacion” por la Ley 41/2015, de cinco de octubre, de modificacion
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por el que se pretende
generalizar la segunda instancia penal y que se plasma en el nuevo
articulo 846 ter, con remision en lo concerniente a su régimen
juridico a lo dispuesto en los articulos 790, 791 y 792 (apelacion de
las sentencias dictadas en el procedimiento abreviado por los
Juzgados de lo Penal), se corresponde, segun la doctrina
mayoritaria, con el modelo de apelacién, limitada “revisio prioris
instanciae” ", “pues el drgano superior o ad guem se limita a examinar
y decidir el objeto sometido a examen revisando los elementos
facticos y probatorios del juez de primera instancia”.

El modelo por el que optd el legislador en la Ley 41/2015,
de 5 de octubre, es del recurso de apelacion establecido para el
procedimiento abreviado- articulos 790 a 793 de la L.E.Crim- con
algunas importantes modificaciones, al que también remite el
articulo 976 de la L.E.Crim, para la impugnacién de las sentencias
dictadas por el Juez de Instruccién en el nuevo procedimiento por
delitos leves (antiguas faltas).

La reforma de la L.E.Crim. , operada por la Ley 41/2015, ha
establecido regimenes de impugnacién bien diferenciados, si
tenemos en cuenta el motivo esgrimido, la pretension ejercitada (de
anulacién o de sustitucion de la condena o absolucidn por un
pronunciamiento del Tribunal Superior contrario al de primera

1 Btxeberria Guridi, José F., Derecho Jurisdiccional I, Proceso Penal, 23 ed, Juan Montero
Aroca y otros, Tirant lo Blanch, Valencia, octubre de 2015, pig... 460 y 5.
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instancia) el sentido absolutorio o condenatorio de la sentencia
impugnada y la consecuencia prevista por el legislador si el motivo
es estimado por el Tribunal Superior:

A).-El primero de los motivos previstos por el legislador se
refiere al “quebrantamiento de las normas y garantias procesales”,
previsto en el articulo 790.2 en relacion con el 792.2 de la L.E.Crim,,
y puede alegarse respecto de sentencias absolutorias o
condenatorias, con idénticas consecuencias,

De estimarse, dard lugar a que el Tribunal Superior dicte
un fallo anulatorio de la sentencia de primera instancia.

La viabilidad de este motivo exige que el vicio o defecto
hubiera causado indefension al recurrente, que deberd expresar las
normas legales o constitucionales que considere infringidas, asi
como las razones de la indefension. También debe acreditar que
solicité la subsanacion de la falta o infraccion en la primera
instancia, salvo que se hubiera cometido en momento en el que ya
fuera imposible la reclamacion.

Si 1a sentencia de segunda instancia estima este motivo las
consecuencias legales son, como se dijo, la anulacion de la sentencia
impugnada sin entrar en el fondo del fallo, ordenando la reposicion
del procedimiento al estado en que se encontraba en el momento de
cometerse la falta, sin perjuicio de conservar su validez todos
aquellos actos cuyo contenido seria idéntico no obstante la falta
cometida.

B).-El segundo motivo de impugnacion al que se refiere el
legislador es el “error en la apreciacién de las pruebas”.

Aqui se prevén dos regimenes impugnatorios diferentes

segun se trate de sentencias absolutorias, o que la pretension del
recurrente sea la de agravar una condenatoria o condenatorias:
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a) Cuando se impugnan sentencias absolutorias o
condenatorias con pretensién de agravacion, por el motivo de
“error en la valoracién de la prueba”:

Era obligado para el legislador partir de la doctrina
constitucional, establecida a partir de la famosa sentencia del TC
167/2002, que aplica la sentada por el TEDH al interpretar el articulo
6 del CEDH?, que proscribe la posibilidad de condenar en segunda
instarcia al acusado previamente absuelto en la primera, o agravar
su situacion respecto a la sentencia de primera instancia, sobre la
base de una nueva valoracién por el tribunal “ad quem” de las
pruebas personales practicadas o del conjunto de la prueba
efectuada sobre la culpabilidad o inocencia, ya sea sobre los
elementos objetivos o subjetivos del delito, sin haberlas presenciado

12 Articulo 6. Derecho a un proceso eguitalivo.

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que deaidira
los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de
cualquier acusacién en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada
piblicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico
durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden piblico o de Ia
seguridad nacional en una sociedad democrdtica, cuando los intereses de los menores o la
proteccién de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida
considerada necesaria por el tribunal, cuande en circunstancias especiales la publicidad pudiera
ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya
sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tHene, coma minimo, los siguientes derechos:

a) A ser informado en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y detalladamente, de
la naturaleza y de la causa de Ja acusacidn formulada contra él.

b) A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para fa preparacion de su defensa,

¢) A defenderse por & mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccidn y, si no tene
medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los
intereses de la justicia lo exijan.

d) A interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra ¢l y a obtener la citacion y el
interrogatorio de los tesligos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los
testigos que lo hagan en su contra,

¢} A ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no compmnde o no habla la Eengua
empleada en la audigncia.
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con la necesaria inmediacion y sin la declaracidn del acusado en una
vista celebrada ante el 6rganos de segunda instancia’®.

El legislador podria haber optado en la reforma por
prohibir el recurso de apelacién de las acusaciones frente a
sentencias absolutorias, al menos por el motivo de error en la
valoracidn de la prueba, sin contrariar la normativa internacional
(articulos 14.5 del PIDCP y 2 del Protocolo n® 7 del CEDH), que,
recordemos, establece el derecho a la revision de la sentencia
condenatoria en favor, exclusivamente del condenado o declarado
culpable, no reconociendo tal derecho para las acusaciones. En el
mismo sentido se pronuncio el TCY,

i .Una exhaustiva exposicién de la referida doctrina del TC, del TEDH y del TS puede
encontrase en la sentencia de 29 de mayo de 2015, de la Sala Segunda de nuestro mas alto
tribunal,

-También en la reciente STC 105/2016, de 6 de junio. En esta el demandante de amparo, entre
otras quejas, habia denunciado vulneracién del derecho a un proceso con todas las (art, 24.2 de
la CE), fruto de la condena en segunda instancia tras apreciarse la concurrencia dei elemento
subjetiva del delito de alzamiento de bienes sin haberse celebrado la vista que exigen los
principios de publicidad, inmediacién y contradiceion. 5in embargo el TC desestima el amparo
al entender que * os recurrentes tuvieron oportunidad de explicarse y rebatir los argumentos o
deducciones susceptibles de perjudicarles, asentadas en prueba documental, y , de forma
marginal, en el contenido de la declaracién del recurrente acusado, cuya valoracién era
asequible para el drgano judicial ad quem pues la alteracién de la inferencia que conduce a
preciar el elemento subjetivo fue el objeto del debate en la segunda instancia, introducida por el
Letrado de la acusacién particular y contradicha por el Letrado de la defensa y expresamente
explicada a los recurrentes por el Presidente de la Sala, y al respecto pudieron ser oidos los
recurrentes en un debate contradictorio y priblico”.

-Er el mismo sentido la §TC 172/20186, de 17 de octubre, F] 7, en el cifa las 0ltimas gentencias del
TEDH al respecto. El TC estima el amparo al entender que se vulnero el derecho a un proceso
con todas las garantias al condenar el TS en casacion por delito de prevaricacién dolosa cuando
en primera instancia se le habia condenado por prevaricacion imprudente, “sobre la base de
una revalorizacién probatoria de la conducta del recurrente” que afectaba a la concurrencia de
un elemento subjetive del tipo, que es cuestion de hecho y “cuanda estd articulada a partir de
los datos extraidos de pruebas personales exige la celebracidn de vista cuando se trata de
revocar una sentencia absolutoria o...empeorar la condena”.

7 La sentencia del TC 120/2009, de 18 de mayo es meridiana al respecto al sefialar en el FJ 2 : “a)
Con reiteracién hemos sefialado que es competencia del legislador la configuracidn del sistema
de recursos contra las diversas resoluciones judiciales, arbitrando los medios impugnatorios
que estime convenientes con arreglo a los criterios de ordenacion que juzgue mas oportunoes,
stendo imaginable, posible y real la eventualidad de que incluso no existan, pues no puede
encontrarse en la Constitucion ninguna norma o principio que imponga la necesidad de una
doble instancia o de unos determinados recursos (STC 37/1995 (LA LEY 13037/1995), de 7 de
febrero, F} 5), a salvo la singularidad del 4mbito penal.
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Descarté también otras posibilidades, como el modelo de
apelacion plena aleman (“novum iudicium”), o asimilar a la
inmediacidn el visionado de la grabacion del juicio en primera

b) En efecto, er materia penal el legislador si debe prever un régimen de impugnacién de las
sentencias condenatorias, dado que, como ya dijimos en la STC 42/1982 (LA LEY 223/1982), de 5
de julio (F] 3) el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos -de conformidad con ef cual
han de interpretarse lag normas sobre derechos fundamentales reconacidos por la Constitucion
ex art. 10.2 CE (LA LEY 2500/1978)- consagra en su art, 145 el derecho de toda persona
declarada culpable de un delito a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por Ja ley. Este mandato
incorporado a nuestro Derecho interno obliga a considerar que entre las garantias del proceso
penal a las que genéricamente se refiere la Constitucidn en su art. 24.2 (LA LEY 2500/1978)se
encuentra la del recurso ante un tribunal superior, a salvo los supuestos de infraceiones
menores o cuando la persona haya side juzgada por un fribunal que constituya la maxima
instancia judicial o cuande haya sido declarada culpable tras un recurso contra su absolucion.

También hemos precisado gque, «a la vista del tenor literal del mencionado art. 14.5 PIDCP (LA
LEY 129/1966), ¢ incluso conforme a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
turmanos en relacién con los arts, 6.1 CEDH (LA LEY 16/1950) v 2 del Protocolo nim, 7 del
citado Convenio (S5TEDH de 13 de febrero de 2001, caso Krombach ¢, Francia (LA LEY
35818/200M); v de 25 de julio de 2002, caso Papon ¢. Francia), dicho precepto se debe interpretar,
no como el derecho a una segunda instancia con repeticidn integra del juicio, sino como el
derecho a que un tribunal superior controle la correccidn del juicio realizado en primera
instancia, revisande la correcta aphicacion de las reglas que han permifido la declaracion de
culpabitidad y la imposicidn de la pena en el caso concretos (S5TC 70/2002 (LA LEY 3534/2002),
de 3 de abril, F] 7; 103/2003 (LA LEY 97759/2003), de 2 de junio, F] 2; y 136/2006 (LA LEY
60256/2006), de 8 de maye, FJ 3). La libertad de configuracion por parte del legislador interno de
cual sea ese tribunal superior y de edmo se someta a ¢l el fallo condenatorio y la pena, viene
expresamente reconocida por el art. 14.5 PIDCP (LA LEY 129/1966), lo que ha permitido que
deniro de nuestro Ordenamienta, sean tanto el recurso de apelacion como el de casacion los que
abran al condenado el acceso a un tribunal superior (88TC 37/1988 (LA LEY 53432-]F/0000), de 3
de marzo, FJ 5; v 123/2005 (LA LEY 1355/2005), de 12 de mayo, F] 6).

¢y Por el contrario, no existe propiamente un derecho derivado de la Constitucién a disponer de
un recurso contra las seniencias absolutorias, de modo que su establecimiento y regulacion
pertenecen al ambito de libertad del legislador (en este sentido, por todas, 55TC 251/2000, de 30
de octubre (LA LEY 11032/2000), F] 3; 71/2002 (LA LEY 4515/2002), de 8 de abril, F] 3; y 270/2003
(LA LEY 10513/2006), de 24 de octubre, F] 3). Sin perjuicio de lo cual también hemos reiterado
que una vez que el legislador ha previsto un concreto recurso contra determinadas resoluciones
judiciales, el derecho a disponer del citado recurso pasa a formar parte del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE (LA LEY 2500/1978)), incorporindose o
integrindose en é, lo que es coherente con el cardcter de este derecho fundamental como
derecho de configuracidn legal (STC 115/2002, de 20 de mayo (LA LEY 6(013/2002), F] 5; v
270/2005 (LA LEY 10513/2006), de 24 de octubre, F} 3}, Esta vertiente del art. 24.1 CE (LA LEY
2500/1978) o constituye en puridad un derecho del ciudadano a que se establezca un recurso
frente a las decisiones judiciales que le afecten, sino un derecho a que no se le prive de los
recursos previstos por el Ordenamniento juridico (5TC 69/2005 (LA LEY 11701/2005), de 4
impugnacion a través de los recursos de apelacién y casacidn, segin los casos”.
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instancial®, y opt6, definitivamente, por la solucion acordada por el
TS en la casacion contra sentencias absolutorias por infraccion del
derecho a la tutela judicial efectiva,

W La referida sentenicia del TC 120/2009 resuelve la cuestion sobre si lag garantias de
inmediacidn y contradiccién quedan colmadas mediante el visionade por el tribunal de
apelacion de la grabacién audiovisual del juicio oral celebrado en primera instancia, en sentido
negativo a tal posibilidad, argumentando: “Con cardcter general, aun cuando cabe senalar una
vertiente de la inmediacién que se identifica con la presencia judicial durante la practica de la
prueba (art. 229.2 LOP] (LA LEY 1694/1985)), en un sentido mds estricto hemos establecido que
«la garantia de la Inmediacién consiste en que la prueba se practique ante el drgano judicial al
que corresponde su valoraciéns (por todas, STC 16/2009, de 26 de enero (LA LEY 1737/2009), F]
5),

En la medida en que implica el contacto directo con la fuente de prueba, la inmediacion
adquiere verdadera trascendencia en relacién con las pruebas caracterizadas por la oralidad,
esto es, las declaraciones, cualquiera que sea e} concepto en el que se presten. De modo que su
dimension de garantia constitucional (art. 24.2 CE (LA LEY 2500/1978)) resulta vinculada a la
exigencia constitucional de que los procesos sean predominantemente orales, sobre todo en
materia penal (art. 120.2 CE (LA LEY 2500/1978)).

£s ésta una garantia de correccidn que evita los riesgos de valoracion inadecuada procedentes
de la intermediacidn entre la prueba y el drgano de valoracidn y que, en las pruebas personaies,
frente al testimonio de la declaracion en ¢ acta de la vista, permiie apreciar no sélo lo esencial
de una secuencia verbal trasladado a un eserito por un tercero sino la totalidad de las palabras
pronunciadas y el contexto y el modo en que lo fueron: permite acceder a la totalidad de los
aspectos comunicativos verbales; permite acceder a los aspectos comunicativos no verbales, del
declarante y de terceros; y permite también, siquiera en la limitada medida que lo tolera su
imparcialidad, la intervencién del Juez para comprobar la certeza de los elementos de hecho
(STC 16/2009, de 26 de enero (LA LEY 1737/2009), FJ 5).

En este sentido, el repaso de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dereches Humanos
anteriormente resefiada pone de manifiesto que, de concurrir los presupuestos a que la misma
se refiere, resulta preciso que el tribunal de apelacion lleve a cabo un examen «directo y
personal» del acusado y de los testimonios presentados por €] en persona, en el seno de una
«nueva audiencia» en presencia de los demds interesados o partes adversas (SSTEDH de 26 de
mayo de 1988, caso Ekbatani ¢. Suecia (LA LEY 983/1988), § 32; de 29 de octubre de 1991, ¢aso
Helmers c. Suecia, §8 36, 37 v 39; de 29 de octubre de 1991, caso Jan-Ake Andersson c. Suecia, §
28: de 29 de octubre de 1991, caso Fejde ¢ Suecia, § 32; de 9 de julio de 2002, caso P.K. ¢
Finlandia; de 9 de marzo de 2004, caso Pitkiinen c. Finlandia, § 58; de 6 de julio de 2004, caso
Dondarini ¢. San Marino, § 27; de 5 de octubre de 2006, caso Viola c. ltalia, § 50; v de 18 de
actubre de 2006, caso Hermi . Italia, § 64).

Se alude asi a una actividad procesal que ha de insertarse en la segunda instancia y que se
identifica con una vista o audiencia, publica y contradictoria, en la que se realice el examen
«directo y personaly —esto es, con inmediacion-- de las personas cuya declaracion va a ser
objete de nueva vatoracidn, Este examen «personal y directos implica Ja concurrencia temporo-
espacial de quien declara y ante quien se declara, pues la garantia constitucional estriba tanto en
que quien juzga tenga ante si a quien declara como en que el declarante pueda dirigirse a quien
estd llamado a valorar sus manifestaciones”.

En el mismo sentido la STC 105/2004, de 23 de junio v la citadal05/2016.



Como se pregunta Marchena Gomez": “;Nos encontramos
entonces a la nisqueda del método de la cuadratura del circulo? ;Puede
corregirse por el tribunal la declaracion de hechos probados para la condena
sin que el tribunal celebre vista para la prdctica de la prueba ni valore la
prueba practicada en primera instancia? Pues bien vesulta posible, si
manteniendo la posibilidad de recurso contra sentencias absolutorias
arbitrarias se sale del civculo, si se permite la anulacion de la sentencia con
reenvio de la causa al tribunal “a quo” para la correccion del defecta”,
como de hecho hace el TS ya que como proclamo el Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de 19 de diciembre de 2012.” La citacion del
acusado recurrido a una vista para ser oido personalmente antes de la
decision del recurso ni es compatible con la naturaleza de la casacion, ni
estd prevista en lo ley”. Y tampoco existe prevision legal para la
practica de prueba en casacién.

En definitiva la reforma se decidié por una solucidn
conciliadora de los derechos del acusado, internacionalmente
reconocidos y plasmados en la doctrina del TEDH del TC y del T5, a
la que se hizo mencion, y del de las acusaciones a la tutela judicial
efectiva, configurando un peculiar recurso contra sentencias
absolutorias -y las condenatorias que se pretenden agravar-, en el
que exige (articulo 790.2 “in fine”) a los acusadores cuando aleguen
como motivo del recurso “error en la valoracién de la prueba” que
justifiquen “la insuficiencia o falta de racionalidad en la motivacion
factica, el apartamiento manifiesto de las méaximas de experiencia o
la omisién de todo razonamiento sobre alguna o algunas de las
pruebas practicadas que pudieran tener relevancia o cuya nulidad
ha sido improcedentemente declarada”. En definitiva lo que supone
el control de la estructura racional del discurso valorativo de la
prueba efectuada por el “a quo”.

Como quiera que el articulo 792.2, coherentemente con lo
expuesto, proclama que la sentencia de apelacion “no podra

1w Marchena Gomez/Gonzalez-Cuellar Serrano, La Reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en 2015, Ediciones Juridicas Castillo de Luna, 2015, pag. 337,
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condenar al acusado que resultd absuelto en primera instancia ni
agravar la sentencia condenatoria que le hubiera sido impuesta por
error en la apreciacion de las pruebas”, si el Tribunal “ad quem”
apreciara la concurrencia de alguna de las referidas incorrecciones
debera dictar una sentencia meramente anulatoria devolviendo las
actuaciones al drgano que dicto la resolucion recurrida, concretando
si la nulidad ha de extenderse al juicio oral y si el principio de
imparcialidad exige una nueva composicion del drgano de primera
instancia en orden al nuevo enjuiciamiento de la causa. (Articulo
792.2,2°),

La regulacién legal, sintéticamente expuesta, causara con
seguridad problemas interpretativos y de aplicacion practica.

Sin 4nimo de exhaustividad, como con agudeza observa
Etxeberria Guridi?, las objeciones puestas por la STC 167/2002 a la
falta de inmediaciéon se limitaban a las pruebas de naturaleza
personal, sin embargo el legislador no discrimina entre las de
naturaleza personal (declaraciones del acusado, testigos, peritos) y
las documentales o documentadas (pericial documentada),
refiriéndose al “error en la valoracién de las pruebas” en general.

Las preguntas son :;de todas, incluidas las no personales?.
;Y la consecuencia en todo caso la anulacién y devolucion de la
causa?

Entiendo que una lectura del precepto, ajustada a la
doctrina del TEDH, TC y TS, permite que el Tribunal “ad quem”
acuda a la decisién anulatoria solo cuando el error denunciado se
refiera a la valoracién de pruebas personales o a la apreciacion
conjunta de las practicadas que afecten a la culpabilidad o inocencia
del acusado, pero pudiendo revocar y condenar cuando el error
gravite exclusivamente sobre la valoracion de las pruebas

W Ob, cit. Pag. 472
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documentales obrantes en la causa®. Claro estd que, en este caso,
para dar cumplimiento a las exigencias impuestas por la doctrina

4 La ya citada sentencia del TC 120/2009 es clarificadora al respecto en su F] 4, “Desde una
perspectiva de delimitacion negativa, hemos de recordar que, por el contrario, no sera aplicable
el canon expueste y, por tanto, «no cabrd efectuar r@pmche constitucional alguno cuando la
condena pronunciada en apelacidn (fanto si el apelado hubiese sido absuelio en la instancia
como si la sentencia de apelacién empeora su situacion) no altera el sustrato factico sobre el que
se asienta la sentencia del drgano a quo, o cuando, a pesar de darse tal alteracidn, ésta no resulta
del andlisis de medios probatorios que exijan presenciar su préctica para su valoracién o,
finalmente, cuando el drgano de apelacién se separe del pronunciamiento factico del juez de
instancia por no compartir el proceso deductivo empleado a partir de hechos base tenidos por
acreditados en la sentencia de instancia v no alterados en la de apelacidn, pero a partir de los
cuales el drgane ad quem deduce otras conclusiones distintas a las alcanzadas por el drgano de
instancia, pues este proceso deductivo, en la medida en que se basa en reglas de experiencia no
dependientes de la inmediacion, es plenamente fiscalizable por los érganos que conocen en via
de recurso sin merma de garantias constitucionaless (STC 272/2005, de 24 de octubre (LA LEY
10579/2006), F] 2).

En efecto, tempranamente pusimos ya de manifiesto en la STC 170/2002, de 30 de septiembre
(LA LEY 7860/2002) (FJ 15), que Ia doctrina sentada por la $TC 167/2002, de 18 de septiembre
(LA LEY 7757/2002), no es aplicable cuando, a partir de los hechos declarados probados en la
primera instancia, el nicleo de la discrepancia entre la sentencia absolutoria y la condenatoria
sea una cuestion estrictamente juridica, para cuya resolucion no resulte necesario ofr al acusado
en un juicio publico, sino que el tribunal pueda decidir adecuadamente sobre la base de lo
actuado. En el mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la STEDH 29 de
octubre de 1991, caso Jan- (LA LEY 9548/1991)Ake Andersson c. Suecia, aprecia que no existe
violacién del derecho a un proceso justo cuando no se reproduce el debate publico con
inmediacidn en la apelacion en los supuestos en que «no se plantea ninguna cuestion de hecho o
de derecho que no pueda resolverse adecuadamente sobre la base de los autoss, por o que no
hay violacién del art. 6.1 del Convenio (en el mismo sentido, SSTEDH de 29 de octubre de 1991,
caso Fejde €. Suecia (LA LEY 9567/1991); de 5 de diciembre de 2002, case Hoppe <. Alemania; y
de 16 de diciembre de 2008, caso Bazo Gonzalez o, Espafia, § 36).

En segundo lugar, no en todo control sobre la actividad probatoria desarrollada en la primera
instancia se proyecta la garantia de inmediacién, Decidir si existe prueba de cargo suficiente
para enervar la presuncién de inocencia, si esa prueba de cargo ha sido constitucionalmente
obtenida, si ha sido legalmente practicada, si ha sido racionalmente valorada y si el resultado de
esa valoracion estd suficientemente motivado en la correspondiente sentencia, constituyen
posibles pronunciamientos derivados del recurso de apelacion ajenos al canon de inmediacidn a
que nos venimos refirlendo. Mds atn, el referido test no se proyecta sobre la valoracidn de
cualesquiera medios de prueba sino sdlo sobre las que venimos denominando pruebas de
caracter personal.

En efecto, no serd de aplicacidn cuando la condena en segunda instancia se haya basado en
una nueva y distinta valoracion de prueba documental, tal como, en este sentido, pone de
manifiesto la STC 40/2004, de 22 de marzo (LA LEY 887/2004) (F] 5) cuando afirma que
«existen otras pruebas, y en concreto la documental, cuya valoracion si es posible en segunda
instancia sin necesidad de reproduccién del debate procesal» (en el mismo sentido, S55TC
198/2002 (LA LEY 10011/2003), de 26 de octubre, FJ 5; 230/2002 (LA LEY 680/2003), de 9 de
diciembre, F] 8; AATC 220/1999, de 20 de septiembre (LA LEY 125407/1999), F] 3; 80/2003, de
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del TEDH, interpretando el articwlo 6 del CEDH, habrd
necesariamente de celebrarse una vista publica y contradictoria con
presencia del acusado para que, personalmente, pueda ejercer el
derecho de defensa. (STEDH de 26 de mayo de 1938, asunto

10 de marzo, ¥] 1) como consecuencia de que la posicion del organo jurisdicciomal de
segundo grado resulta idéntica a la que tuvo el juez a quo cuando procedio a su valoracién.

En relacion con la prueba pericial, atendida su naturaleza y 1a del delito enjuiciado, podra ser
valorada sin necesidad de oir a los peritos y de reproducir integramente el debate procesal
cuando en el documento escrito de los informes periciales estén expuestas las razones gue
pueden hacer convincentes las conclusiones a las que esos informes lleguen (STC 143/2005 (LA
LEY 13264/2005), de 6 de junio, F] 6), esto es, cuando el tribunal de apelacién valore la prueba
pericial &0lo a través del reflejo escrito que la documenta (STC 75/2006, de 13 de marzo (LA LEY
23357/2006), F] 8). No asi cuando e} perito haya prestado declaracion en el acto del juicio con el
fin de explicar, aclarar o ampliar su informe, dado el cardcter personal que en (al caso adquiere
este medio de prueba (S5TC 10/2004 (LA LEY 562/2004), de 9 de febrero, F] 7; 360/2006, de 18 de
diciembre (LA LEY 176031/2006), F] 4; v 21/2009 (LA LEY 1729/2009), de 26 de enero, F] 2).

Por lo que se refieve a la prueba indiciaria, hemos declarado que cuando el drgano de apelacion
se limite a rectificar la inferencia realizada por el de instancia a partir de unos hechos base que
resulten acreditados en ésta, estamos ante una cuestion que puede regolverse adecuadamente
sobre [a base de lo actuado, sin que sea necesario, para garantizar un proceso justo, ia
reproduccion del debate piblico y la inmediacién. $t bien, también hemos afirmado que
concurre la vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias cuando sobre la base
de indicios que provienen inequivocamente de una valoracidn de pruebas personales, se
corrigen las conclusiones del drgano a quo sin celebrar nueva vista ni haber podido, por tanto,
examinar directa y personalmente dichas pruebas (por todas, SSTC 170/2005, de 20 de junio (LA
LEY 13340/2005), F] 3;36/2008, de 25 de febrero (LA LEY 1704/2008), F} 5; y 24/2009 (LA LEY
1730420059, de 26 de enero, F} 2}.

Por diltimo, no siemypre la resolucidn de un recurso de apelacion en el que se aduzea un error en
la apreciacion de las pruebas de cardcter personal implica una valoracién directa de tales
pruebas que precise de la celebracion de una audiencia pablica contradictoria, si el tribunal se
limita a supervisar externamente la razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria
y el relato fActico resultante; esto es, cuando su intervencion no consiste en enjuiciar el resultado
alcanzado sino en realizar un control externo del razonamiento 16gico seguido para llegar hasta
¢l; desde esta perspectiva, ¢l tribunal de apelacidén puede revisar la estructura racional del
discurso valorativo de la prueba efectuado por el juez a quo y, en su caso, revocar la sentencia
apelada, sin la necesidad del contacto directo con la prueba que proporciona la inmediacion,
pues el referido control externe no implica por sf mismo una valoracion de la prueba llamada a
tenier reflejo en la fijacion del relato de hechos probados. En cualquier caso, el juicio de
razonabilidad podrd tomar en consideracion datos objetivos de la credibilidad del declarante
(su edad, posibles deficiencias psiquicas © sensoriales, circunstancias de vigibilidad, distancia
con el lugar de los hechos, tiempo transcurrido, relaciones previas del declarante con las
personas afectadas por su declaracion, etc) que incidan, no tanto en la sinceridad de la
declaracion —esto es, en la correspondencia entre lo que el declarante dice y lo que piensa-
como en su cardcter fidedigno --esto es, en la corrcspcmdencia entre 1o que el declarante piensa
v la realidad-- pues es en la primera vertiente donde la inmediacién cobra loda su importancia”,
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Ekbatani ¢. Suecia, y otras posteriores relativas a Espaia: Igual Coll,
nam. 37496/04, de 10 de marzo de 2009; Marcos Barrios niim.
17122/07, 21 de septiembre de 2010; Garcia Hernandez, num.
15256/07, de 16 de noviembre de 2006, y Lacadena Calero c. Esparia,
de 22 de noviembre de 2011).

Otro de los problemas que con seguridad surgiran sera el
relativo a la extension y alcance de la sentencia anulatoria,

Como se anticipé, la sentencia que anula la de primera
instancia, (absolutoria o condenatoria), acordara el reenvio al 6rgano
que dictd la sentencia recurrida, concretando si la nulidad ha de
extenderse al juicio oral y si el principio de imparcialidad exige una
nueva (distinta) composicion del organo de enjuiciamiento en
primera instancia.

Si se ordena repetir el juicio oral, al apreciar el “ad quem”
una valoracion irracional o arbitraria de las pruebas practicadas o de
las inferencias realizadas por el “a quo”, lo logico es que igualmente
se ordene que el érgano de enjuiciamiento tenga una composicion
distinta, para evitar prejuicios y apriorismos en la valoracién de las
pruebas cuya repeticion resulta obligada. No obstante siempre
existe el riesgo de que las consideraciones del Tribunal de apelacion
sobre el juicio valorativo del inferior, ademas de denunciar su
incorreccidn, contenga reglas de cémo este debe hacer la valoracion,
e incluso apreciaciones sobre el cardcter incriminatorio o no de
determinadas pruebas, con indiscutible merma de su libertad de
apreciacion?.

Tampoco el legislador repard, o al menos no dio solucion
estableciendo algun limite, en la posibilidad de impugnaciones
ilimitadas, pues la nueva sentencia del dérgano “a quo” puede ser
recurrida por el mismo motivo e igualmente anulada y asi
sucesivamente.

 En este particular resulta ilustrativo el voto particular que formula el Magistrado Don Alberto
Jorge Barreiro a la sentencia del TS n® 901/2004, de 2 de enero de 2015, que resuelve el recurso
de casacién correspondiente al rollo 1614/2014.
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b) Cuando se impugna por la defensa una sentencia
condenatoria por “error en la valoraciéon de la prueba”.

Es agui cuando alcanza plenitud la prevision del articulo
14.5 del PIDCP - también la del articulo 2 del Protocolo 7 del
CEDH- al reconocer el derecho a la revision del fallo condenatorio y
la pena por un tribunal superior mediante un recurso efectivo.

El TC en su sentencia 184/2013, de 4 de noviembre, nos
recuerda que la doctrina sentada en la 167/2002, respecto a la
apelacion de sentencias absolutorias, no puede alegarse para negar
el derecho al recurso frente a la condena penal impuesta en primera
instancia. Insistiendo en que “que el recurso de apelacién en el
procedimiento penal abreviado, tal y como aparece configurado en nuestro
ordenamiento, otorga plenas facultades o plena juvisdiccion al Tribunal ad
guem para resolver cuantas cuestiones se planteen, sean de hecho o de
Derecho. Su cardcter, reiteradamente proclamado por este Tribunal, de
novum iudicium, con el llamado efecto devolutivo, conlleva que el Juzgador
ad quem asuma la plena jurisdiccion sobre el caso, en idéntica situacion que
el Juez a quo, no solo por lo que respecta a la subsuncidn de los hechos en la
norma, sino también para la determinacion de tales hechos a través de la
valoracion de la prueba, pudiendo revisar y corregir la ponderacion llevada
a cabo por el Juez a quo”.

Tal doctrina es anterior a la reforma de la L.E.Crim,
operada por ley 41/2015. No obstante es plenamente aplicable
cuando el recurrente denuncia un error en la valoracion de la
prueba documental o en una pericial documentada, que no precisan
de inmediacién® para su valoracion. En este caso, de apreciar tal
error, el tribunal de apelacion, puede sustituir la valoracién

1 Segun doctrina del TC (Ss. 30/2010, 2/2010, 120/2009 , entre otras) que reproducen la sostenida
por la doctrina del TEDH (Ss. 10 de marzo de 2009, 16 de diciembre de 2008, ete) la
inmediacién supone “el examen personal y directo por parle del tribunal [que] tmplica la concurrencia
temporo-cspacial de quien declara y anle quien declara, pues ln garantia constitucional estriba tanto en
que quient juzga tenga ante si a quien declara como en que el declarante puedn divigivse a quivn estq
Hamado a valorar sus monifestaciones”.
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equivocada del “a quo” y si este tiene trascendencia en el fallo
condenatorio sustituirlo por otro absolutorio.

El problema surge en relacién con la valoracion de las
pruebas de cardcter personal que si requieren inmediacion®, es
decir de la percepcion directa por el érgano que las va a valorar,
segln constante y reiterada doctrina del TC. Situacion en la que no
se encuentra el organo de apelacidén, pues el propio TC también
tiene dicho que la grabacion de la vista en primera instancia no
puede equipararse a la inmediacion (Ss. 120/2009 y 105/2014).

Entonces, si el error denunciado por el recurrente se refiere
a la valoracioén de las pruebas personales por el “a quo” ;puede el
“ad quem”sin inmediacion, sustituir aquella valoracion por otra
distinta, aunque sea en beneficio del condenado?

Aunque el recurso de apelacion es un remedio
impugnativo que posibilita un nuevo examen de la causa y el
control del Tribunal Superior sobre de los hechos y sobre la
aplicacion del derecho realizado en la primera instancia, cuando la
cuestién controvertida en apelacion es la valoracion de las pruebas
de caracter personal llevada a cabo por el Juzgador de instancia,
bajo los principios de oralidad, inmediacion, contradiccién , por lo
general, debe de reconocerse singular autoridad a la apreciacion de
las pruebas hecha por el juez a cuya presencia se practicaron. Y ello,
porque es dicho Juzgador “a quo” quien percibe directamente el
resultado de las mismas en concurrencia temporo-espacial con el
declarante.

Por eso la jurisprudencia se refiere a la privilegiada
posicion de la que goza el 6rgano de primera instancia para percibir
directamente las declaraciones de los acusados , de los testigos y de
los peritos durante el desarrollo del juicio, en relacién de

2 Resulta muy interesante la polémica entre Andrés Ibdfez, Perfecto ("Sobre el valor de la
inmediacion”-Una aproximacion critica-, en Revista Jueces para la Democracia, n* 46, 2003) v
Julio B. }. Maier (“;Es la inmediacion una condicion de la condena penal?; un aspecto parcial de
la lucha entre Inquisicién va. Composicién”, en la misma revista 0249, marzo 2004)
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proximidad temporo-espacial que le permite un control sobre la
actitud (timbre de voz, expresion del rostro, etc.), en definitiva
emitir un juicio sobre la veracidad y credibilidad de las
declaraciones, en un interrogatorio cruzado (contradictorio). Ello,
evidentemente, le permite un juicio valorativo sobre tales pruebas
personales que debe ser, en principio, de mejor calidad, que el que
hipotéticamente emitirla el o6rgano de apelacion revisando
integramente aquel y sustituyéndolo por el suyo propio, por carecer
de las ventajas antes aludidas derivadas de los principios de
inmediacion oralidad y contradiccion. En definitiva juzgando sobre
lo que no oyd ni vio directamente.

En consecuencia, entiendo que el tribunal de apelacion al
resolver sobre este concreto motivo, en relacion exclusivamente con
las pruebas de cardcter personal, no puede sustituir la valoracién
realizada por el “a quo” sobre la credibilidad de las declaraciones
vertidas en el juicio por los acusacos y testigos, ni resolver acerca de
las eventuales contradicciones apreciadas entre aquellos por la
sentencia de instancia de forma diferente a como esta lo hizo,
precisamente porque el juicio sobre estas pruebas depende del
principio de inmediacion. Es decir debera respetar el juicio
valorativo realizado por el drgano de primera instancia que es quien
las presencié directamente en coincidencia temporo-espacial.

Sin perjuicio, claro estd, de que si el error que denuncia el
apelante es que la sentencia pone en boca del acusado, o de un
testigo o de un perito, algo distinto a lo que manifesté en el juicio, o
sus declaraciones entran en palmaria contradiccion con lo
documentalmente acreditado y es relevante para el fallo, pueda el
tribunal de apelaciéon comprobar la realidad de lo denunciado
mediante la reproduccidn y contraste de la grabacién de la prueba
practicada, siempre que la parte apelante lo solicite, y apreciado el
error dictar la sentencia procedente. Este es, a mi parecer, el sentido
que debe darsele a la prevision del articulo 791.1 de la L.E.Crim
cuando se refiere a la “proposicion de prueba o reproduccion de la
grabada”, ya que, como se sefialé anteriormente, para el TC tal
“reproduccion” no es equivalente a la inmediacion.
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Es convenjente sefialar también que, légicamente, el
tribunal de apelacion esta facultado para realizar el llamado control
externo sobre la actividad probatoria realizada en la primera
instancia, que debe tener su reflejo en la motivacion de la sentencia
apelada, fiscalizando la estructura légica de la prueba practicada asi
como el razonamiento probatorio, como garantia jurisdiccional
frente a sentencias arbitrarias producto de un mal entendimiento del
principio de libre conviccidn, que como con acierto sefiala Andrés
Ihafiez? “ no es un estado animico de certeza, un movimiento del
alma, ni un estado psicolégico, sino el resultado de un estado de
conocimiento, que debe alcanzarse mediante un proceso racional,
contradictorio y autocontrolado de obtencién y valoracion de
datos”. La motivacién sobre el juicio de hecho es pues el antidoto de
la arbitrariedad y de la irracionalidad y absolutamente necesaria
para e} control que ha de realizar el tribunal de apelacion. La
inexistencia de la motivacion dard lugar a la anulacién de la
sentencia de instancia con devolucion al organo de primera
instancia para que motive la condena desde la perspectiva factica
(articulo 792.3 de la L.E.Crim).

Este control ya lo realizaba el TS mediante la llamada
“casacion ampliada” de la que es muestra la STS Sala de lo Penal n®
1140/2010, de 29/12/2010:

" La prueba valorada por el Tribunal sentenciador en el dmbito
de la inmediacion y en base a la que dicta la sentencia condenatoria puede y
debe ser analizada en el ambito del control casacional como consecuencia de
la condicion de esta Sala Casacional como garante a la efectividad de toda
decision arbitraria ~-art. 9-3* C.E.—, actualmente nids acentuado, si cabe, o
consecuencia de la efectividad a que debe responder el presente recurso de
casacion como recurso efectivo que permita el reexamen de la culpabilidad y
de la pena impuesta por el Tribunal sentenciador de acuerdo con el art, 14-
5% del Pacto de Derechos Civiles y Politicos...”; y por dltimo la STS,
72812008 de 18.11 antes referida que recuerda que: “el derecho

B Oh. cit.,
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constitucional a la presuncion de inocencia es la primera y principal
garantia que el procedimiento penal otorga al ciudadano acusado. El
respeto a las reglas de la inmediacion y a la facultad valorativa del Tribunal
enjuiciador conlleva ~como ya hemos dicho ut supra- que el control en esta
sede casacional del cumplimiento del referido principio constitucional no se
limita a la constatacién de una prueba de cargo licitamente practicada, pues
los limites de dicho control no agotan el sentido ultimo de este derecho
constitucional, el cual vincula al Tribunal sentenciador no solo en el
aspecto formal de la constatacion de la existencia de prueba de cargo, sino
también en el material de su valoracion, imponiendo la absolucion cuando
la culpabilidad no haya quedado acreditada fuera de toda duda razonable.
No deben confundirse, por ello, los limites del control constitucional con la
plena efectividad del derecho en su sentido mds profundo”.

C).-El tercer motivo previsto en la ley es el de “infraccion
de normas del ordenamiento juridico”.

Este motivo es comtin a las sentencias condenatorias v a las
absolutorias y permite al tribunal “ad quem” modificar el fallo del
“a quo “por otro de signo contrario, cuando, sin alterar los hechos
declarados probados por la sentencia recurrida, se aprecia que el
drgano jurisdiccional que la dictd incurrid en “error iuris” al realizar
la subsuncion en un determinado tipo penal, © estimo,
equivocadamente, que aquellos hechos no eran constitutivos de
delito, siéndolo.

Cuando la sentencia de primera instancia es absolutoria y
el tribunal superior estima el recurso por este motivo, dicta una
sentencia condenatoria que es la primera, y, consecuentemente,
frente a ella se puede hacer valer la exigencia del articulo 14.5 del
PIDCP de que la causa sea revisada por un tribunal superior, Cierto
es que el articulo 847.1, a) de la L.E.Crim prevé la posibilidad de
recurso de casacién, por infraccién de ley y por quebrantamiento de
forma contra estas sentencias, pero dado que la reforma pretende
que el recurso de casacién recupere su genuina naturaleza
nomofilactica, unificadora de la norma penal, apartandose del
modelo de casacidon ampliada motivado por la falta de regulacion
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legal de la segunda instancia penal, estd por ver st pasa el filtro del
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, que ,
previsiblemente, recuperara la doctrina expresada en el tantas veces
citado Dictamen de 20 de julio de 2000 (Cesareo Gomez Vazquez c.
Espafia) .La situacién descrita se asimila a la de los “aforados” a la
que ya dio respuesta el Comité en sus Dictamenes n® 1073/2002 y
12011/2003, anteriormente referidos.

Por el contrario ninguna objecion merece desde la dptica
del articulo 2 del Protocolo nimero 7 al CEPDH, como igualmente
quedd expuesto, exceptua del derecho de revision de la condena
cuando esta sea impuesta “a resultas de un recurso contra su
absolucion”.

La posibilidad de revocar una sentencia absolutoria y
condenar en apelacién por motivos estrictamente juridicos resulta
conforme con la doctrina del TEDH (Ss. de 29-10-1991, 29-10-1991,5-
12,2002 y 16-12-2008) y del TC (por todas STC 170/2002, de 30 de
septiembre vy 120/2009) ya resefiada, incluso sin la celebracion de
vista publica y presencia del acusado.

VI) CONCLUSIONES.-

12,- El CDH de la ONU ha modificado, sustancialmente, su
doctrina en relacion con la casacion penal espafiola y su
compatibilidad con el articulo 14.5 del PIDCP. Pasando de afirmar
que el recurso de casacidn, incluso en su version “ampliada”, no
satisfacia el derecho del condenado por delito a que su causa sea
revisada por un tribunal superior (Dictamen de 20 de julio de 2000
en el caso Cesdreo Gomez Vazquez y posteriores) a considerarlo
adecuado y suficiente para dar satisfaccion al referido derecho
(Dictamen de 29 de marzo de 2005, en el caso Parar Corral c. Espafia
y posteriores);
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22- En consecuencia, la generalizacién de la segunda
instancia penal mediante la instauracion del recurso de apelacion
contra las sentencias dictadas en Unica instancia por las Audiencias
Provinciales y por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional con
atribucion de competencia funcional a las Salas de lo Civil y Penal
de los TS] y a la Sala de Apelaciéon de la Audiencia Nacional, ya no
responde a una exigencia del CDH (ni tampoco del TEDH) que en
sus ultimas resoluciones considerd al recurso de casacion (versidn
“ampliada”) adecuado y suficiente con el derecho reconocido en el
articulo 14.5 del PIDCF;

32- La reforma operada por la Ley 41/20015 responde,
pues, a ofras finalidades, nada desdefiables: dotar de cierta
racionalidad a nuestro sistema de recursos penales; devolver al TS
su genuina competencia nomofilactica y unificadora de la doctrina
penal, al tiempo que se descarga de trabajo a su Sala Segunda; y,
llenar de competencias a las Salas de lo Civil y Penal de los T5) que
hasta el momento estaban infrautilizadas;

43~ Bl recurso de apelacidn que ahora generaliza la Ley
41/2015 (en el articulo 846 ter de la L.E.Crim) se corresponde, con
matizaciones, con el modelo de apelacion limitada (“revisio prioris
instanciae”), que ya estaba establecido para el procedimiento
abreviado, sobre el que se llevan a cabo importantes modificaciones
para adaptarlo a la doctrina del TEDH y del TC;

52- La reforma de la L.E.Crim. , operada por la Ley
41/2015, ha establecido regimenes de impugnacién bien
diferenciados, si tenemos en cuenta el motivo esgrimido, la
pretension ejercitada (de anulacidn o de sustitucion de la condena o
absolucién por un pronunciamiento del Tribunal Superior contrario
al de primera instancia) el sentido absolutorio o condenatorio de la
sentencia impugnada y la consecuencia prevista por el 1egisiad0r s
el motivo es estimado por el Tribunal Superior;
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6%-El  motivo que plantea mayores problemas
interpretativos es el que se refiere al “error en la apreciacion de la
prueba”.

La reforma establece dos regimenes impugnatorios
diferentes segiin se trate de sentencias absolutorias- o que la
pretension del recurrente sea la de agravar una condenatoria- o
condenatorias.

Respecto de las absolutorias la reforma venia obligada a
partir de la STC 167/2002 que, recogiendo la doctrina del TEDH,
proscribe la posibilidad de condenar en segunda instancia al
acusado previamente absuelto en la primera, o agravar su situacion
respecto a la sentencia de primera instancia, sobre la base de una
nueva valoracion por el tribunal “ad quem” de las pruebas
personales practicadas o del conjunto de la prueba efectuada sobre
la culpabilidad o inocencia, ya sea sobre los elementos objetivos o
subjetivos del delito, sin haberlas presenciado con la necesaria
inmediacion y sin la declaracion del acusado en una vista celebrada
ante el 6rganos de segunda instancia.

La solucién dada por el legislador plantea' algunos
problemas interpretativos que, sin dnimo de exhaustividad, sefialo:
alcance que ha de darse al “error en la apreciacion de las pruebas”
del articulo 792.2 de la L.E.Crim, (;se refiere a todas las pruebas o
solo a las de caracter personal?), extension y alcance de la sentencia
anulatoria o posibilidad de impugnaciones ilimitadas.

La impugnacién de las sentencias condenatorias por este
motivo plantea el problema de la valoracion de las pruebas
personales que precisan de inmediacion. ;Puede el “ad quem “sin
inmediacion, sustituir valoracién del “a quo” por otra distinta,
aunque sea en beneficio del condenado? La respuesta que se ofrece
es negativa, sin perjuicio del control de la motivacion y de la
racionalidad del razonamiento probatorio realizada por el érgano de
instancia;

<47 -



72.-Por ultimo es dudoso que la nueva configuracion del
recurso de casacién, al recuperar su genuina naturaleza
nomofilactica y unificadora de la norma penal, pueda cumplir con
las exigencias del articulo 14.5 del PIDCP, segun la doctrina que
emana de las resoluciones del CDH, cuando la condena se produce
por primera vez en la segunda instancia, al estimar la Sala de
apelacion un recurso de las acusaciones por “infraccion de normas
del ordenamiento juridico”.
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