VIL.- MESA DE DEBATE SOBRE EL NUEVO
RECURSO DE APELACION PENAL

VIL 1. NOTAS SOBRE LA GENERALIZACION DE LA SEGUNDA
INSTANCIA PENAL.

NUEVO RECURSO Y VIEJAS CUESTIONES

Antonio Terrasa Garcia

La Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, al instaurar el recurso de apelacion que
vt s - / i/
organica y competencialmente estaba ya atribuido a la Sala Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia, ha reconfigurado la apelacion

P > ’ & r
penal con una diferente dimension para el error en la valoracion de la
prueba segun se trate de revisar sentencias condenatorias o absolutorias.

1.- Antecedentes historicos.

2.- Generalizacion de la segunda instancia penal.

3.- Derecho transitorio.

4.- Recurso de apelacion contra sentencias.

4.1.- Modalidades del recurso de apelacion contra sentencias.
4.2.- La crisis del modelo.

4.3.- El nuevo modelo revisor y su disparidad en cuanto al error
en la valoracion de la prueba.

4.4.- Diferencial en el quebrantamiento de forma.

4.5.- Declaracion expresa sobre el alcance de lanulidad declarada.
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4.6.- La apelacion adhesiva de caracter supeditado.

5.- Recursos contra las restantes resoluciones.

5.1.- Recurso de apelacion contra los autos de prision o libertad
provisional.

6.- Competencia sobre las medidas cautelares y para la ejecucion
de las sentencias.

1.- ANTECEDENTES HISTORICOS

El recurso de apelacion, como herramienta destinada a sustanciar
la segunda instancia penal, sigue destilando vacilaciones y dudas
sobre su naturaleza y alcance, tras una dilatada y tortuosa evolucion
historica':

La inclinacion inicial a la intangibilidad de la condena penal (por
entranar una decision soberana en materia de orden publico) se fue
suavizando con fundamentos varios y mediante técnicas diversas, en
constante evolucion.

El Derecho Romano conoci6 vias impugnatorias mediante acciones
externas, es decir provocando un nuevo proceso que podia incidir sobre
la validez del anterior, tanto por razones procedimentales (querella
nullitatis) como por razones de justicia material (querella iniquitatis).

De camino a su configuracion como recurso ordinario, el fus Commune
romano-canonico (a partir de las discrepancias entre los modelos de
Constantino y Justiniano) ahondé en la distincion entre vetera y nova
capitula (lo que hoy reconocemos como prohibicion de introducir
cuestiones nuevas), llevando a modular las limitaciones sobre el objeto,
asi como -en consecuencia- las posibilidades probatorias.

Pese a las oscilaciones significativas del derecho pre-codificado, con
abundantes manifestaciones supresoras de la denominada supplicatio o

1.- BERNARDINO J. VARELA GOMEZ. “La segunda instancia en el proceso penal: antecedentes
historicos”. Dereito. Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela. Vol. 7 n°. 1. 1998,

Pags. 229 a 269.
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appellatio, la Novisima Recopilacion mantuvo el recurso de apelacion
penal hasta enlazar con la etapa codificadora

El Reglamento Provisional para la Administracion de Justicia (26
de septiembre 1835) asumio el antecedente sistema de doble instancia
basado en la simple “consulta™ del sobreseimiento acordado en sumario
y sin mas entretenimiento que la audiencia del Fiscal (art. 71), o en la
“consulta” de la sentencia definitiva que se sustanciaba en vista o en
revista, con audiencia de las partes (art. 72).

La tnica instancia penal fue legislativamente implantada con la Ley
de Bases de 11 de abril de 1868, y " mantenida en la redaccién or iginaria
de la Ley de En]11101amlcnt0 Criminal (14 de septiembre de 1882) con
excepcion de los juicios de faltas.

Pero a mediados del siglo XX se abrio paso una tendencia a introducir
parcialmente la segunda instancia penal (mediante el recurso de apelacion)
para supuestos delictivos de menor entidad sobre los que han incidido
-de forma poco coherente- numerosas modificaciones legislativas: Ley
de uso y circulacion de vehiculos a motor (24 de diciembre de 1962),
Procedimiento de urgencia (Ley 3/1967, de 8 de abril).

Procedimiento abreviado para determinados delitos (Ley 1997, de 1
de junio); Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre; Ley 13/2009, de 3
de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion
de la nueva Oficina judicial; Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma
parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento par‘l
el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y
de modificacion del procedimiento abreviado; Ley Organica 15/2003, de
25 de noviembre, por la que se modifica la Lcy Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal.

También la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del
Jurado se sirvio del recurso de apelacion, aunque atemperandolo al
“caracter especial del procedimiento ante el Jurado”, segiin senala su
Exposicion de Motivos.

Y la Ley Organica 192003, de 23 de diciembre, de modificacion de
la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, articul la
competencia para que la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia conociese de un inexistente recurso de apelacion.
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2.- GENERALIZACION DE LA SEGUNDA INSTANCIA PENAL

Precisamente por esa inconveniente “ausencia de regulacion
procesal del recurso de apelacion contra las sentencias dictadas por
las Audiencias Provinciales y por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional”, la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.) para la agilizacion de la justicia
penal y el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de
las medidas de investigacion tecnologica, proclamé desde su preambulo
la “instauracion general de la segunda instancia 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
adaptandola a las exigencias tanto constitucionales como europeas®

En pos de su objetivo, que es sustanciar lo que con mayor o menor
fortuna denomina “segunda instancia p()nal”/ esta reforma usa como
herramienta el recurso de apelacion que ya organicamente venia atribuido
a la competencia de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
en el art. 73.3 ¢) LOPJ, pero ciniéndolo a las resoluciones definitivas y
fundamentalmente a las sentencias.

3.- DERECHO TRANSITORIO

La Disposicion transitoria tnica sobre legislacion aplicable senala que
“se aplicara a los procedimientos penales incoados con posterioridad a su
entrada en vigor”; referencia de derecho transitorio a los “procedimientos”
-en lugar de a los procesos o a la causa penal- que puede haber introducido
complicaciones innecesarias para la interpretacion del precepto, y haber
fomentado la opinion de que el nuevo recurso de apelacion ha de resultar
admisible ante cualquier incoacion de un nuevo procedimiento dentro del
proceso, por ejemplo ante cualquier cambio de fase procedimental (de ins-
truccion a fase intermedia, o de fase intermedia a la de plenario); aunque
semejante conclusion puede tener un inconveniente insalvable, pues el re-
curso de apelacion (al abrir paso a la segunda instancia penal) constituye
un nuevo procedimiento dentro del proceso, de modo que siempre proce-
deria su admision al haberse incoado con posterioridad a la vigencia de la
Ley en cuestion, con lo que la propia Disposicion transitoria tnica sobre
legislacion aplicable resultaria inaplicable, es decir carente de sentido; y
como la interpretacion al absurdo no suele ser la mas recomendable, quiza
convenga decantarse por entender que proceso y procedimiento son equi-
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parables en este sentido, o al menos asimilables o reconducibles al concepto
mas amplio de incoacion del proceso, es decir de la causa penal.

4.- RECURSO DE APELACION CONTRA SENTENCIAS

Como ya se ha adelantado, la reforma implanta con caracter sustancial
el recurso de apelacion contra las sentencias dictadas en primera instancia,
aunque también se proyecte sobre los autos que mantienen el mismo
caracter definitivo que aquellas.

Desde su misma intitulacion (“Del recurso de apelacion contra las
sentencias y determinados autos™) las disposiciones del Titulo I (del Li-
bro V) LECrim. determinan el 6rgano y tipo de resoluciones apelables
por referencia a las resoluciones definitivas, eminentemente las senten-
cias, pero también los autos que ponen fin al procedimiento, salvo el ana-
dido especial para el proceso ante el Tribunal del Jurado del art. 846 bis
a) LECrim.: “los autos dictados por el Magistrado-Presidente del Tri-
bunal del Jurado que se dicten resolviendo cuestiones a que se refiere el
articulo 36 de la Ley Organica del Tribunal del Jurado asi como en los
casos senialados en el articulo 676 de la presente Ley “, que en definitiva
se refiere a las cuestiones previas de posible influencia sobre la validez del
juicio oral a celebrar.

Del mismo modo, el art. 846 ter. 1 LECrim. -surgido de la reforma- se
cine tanto al enunciado de la Exposicion de motivos cuanto al del Titulo
I, y senala como 6rganos y tipo de resoluciones apelables: “Los autos que
supongan la finalizacion del proceso por falta de jurisdiccion o sobreseimiento
libre y las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales o la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional en primera instancia”, es decir -nuevamente-
las resoluciones definitivas. las que ponen fin al proceso.

Congruentemente con ello el art. 846 ter.3 LECrim. regula el
procedimiento por remision a lo establecido para la tramitacion de
las “sentencias” en el procedimiento abreviado (arts. 790, 791 y 792
LECrim.).

4.1.- Modalidades del recurso de apelacion contra sentencias
Como es sabido, en la actualidad la apelacion penal mantiene un radio
de accion oscilante, con distintas modalidades en funcién de su mayor o

menor vinculacion con el ambito de la segunda instancia, que van desde
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la celebracion de un nuevo juicio hasta la revision de la instancia anterior,
y por tanto con diferente alcance, salvo en su idéntica eficacia rescisoria
(el antiguo quebrantamiento de forma. hoy reconducido a la nulidad por
vulneracion de algan derecho fundamental).

Desde el derecho romano, el modelo de apelacion plena supone
un “novum iudicium” durante el que se reedita la misma actividad
probatoria de la primera instancia, pero en el que —ademas— se permite la
alegacion y probanza de hechos nuevos (con el limite de su vinculacion al
objeto del proceso), lo que no propicia exactamente una segunda opinién
(coincidente o divergente con la de primera instancia), sino una nueva
conviccion a partir de bases facticas y probatorias distintas: es decir, una
nueva o segunda instancia.

Frente a ese modelo puro o categorico de apelacion penal “plena”, el
modelo austriaco cuyo ambito se reduce al reexamen a la sentencia, se
sitiia en el extremo opuesto.

A medio camino entre uno y otro pueden detectarse variaciones de
diferente magnitud (y en consecuencia de discutible encaje en uno u otro
modelo) en torno a lo que se conoce como apelacion penal “limitada”,
una simple revision de segundo grado (revissio prioris instantiae) sobre el
pronunciamiento apelado; aunque el respeto a los principios de oralidad
e inmediacion dificultan extraordinariamente su articulacion sin volver a
celebrar un segundo juicio.

El' modelo tradicionalmente instalado en nuestra LECrim. ha
respondido a una restriccion de las facultades dispositiva y cognitiva
(dada la prohibicion de la reformatio in peius y de las cuestiones nuevas).,
una sujecion estricta a lo planteado en el recurso (tantum devolutum,
quantum appellatum), y una sustancial reduccion de la capacidad
probatoria que (en nuestro caso ex art. 790.3 LECrim.) se contrae a los
supuestos de imposibilidad factica o juridica: las pruebas que durante
la primera instancia no se hubieran podido proponer, hubieran sido
indebidamente denegadas, o admitidas pero no practicadas.

Para perfilar el alcance de la apelacion “limitada” resulta capital
establecer si el 6rgano que conoce de la apelacion (a quo) puede o no
reexaminar la prueba y volver a fijar autonomamente los hechos en la
segunda instancia con las mismas facultades que el 6rgano la primera
instancia (ad quem); es decir, si el error en la valoracion de la prueba
constituye o no motivo de apelacion valido.
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En tal sentido, el formato de apelacion originariamente plasmado en
la LECrim. para el procedimiento abreviado se vino considerando en
principio apto:

a) para examinar la nulidad por quebrantamiento de forma;

b) para plantear la revocacion por error in iudicando in iure, o sea
sobre el derecho;

¢) v -ademas- para plantear la revocacion por error in iudicando in
factum tras haber evaluado la prueba practl(‘ada en la pnmera
instancia con idéntica posicion entre los 6rganos a quo y ad quem®.

Valga decir ahora que semejante formato quebro con la Ley Organica
5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, pues segin su Exposicion
de Motivos buscé “colmar el derecho al «doble examen», o «doble
instancia»” (sic) mediante un recurso de apelacion que “en funcion del
caracter especial del procedimiento ante el Jurado” adecud “los motivos
de impugnacion previstos a ese caracter especialisimo del procedimiento”,
de modo que (en el apartado “e” del derogado art. 846 bis ¢ LECrim.) el
alcance del error en la valoracion de la prueba se limité a la vulneracion
de la presuncion de inocencia por inexistencia de base probatoria de
cargo razonable, lo que ya apuntaba en esto a un modelo simplemente
revisor de la primera instancia, por no caber la revocacion por error en
la evaluacion de la prueba, aunque en la Exposicion de Motivos sélo se
aludio al mencionado “cardacter especialisimo del procedimiento” para
justificar este disefo.

2.- STC 120/ 1999, de 28 de junio: “Pues bien. atendida nuestra jurisprudencia, nada se ha de
oponer a una resolucion que, a partir de una discrepante valoracion de la prueba, llega a una con-
clusion distinta a la alcanzada en primera instancia (STC 43/1997), pues tanto <por lo que respecta
a la subsuncion de los hechos en la norma» como por lo que se refiere a «la determinacion de tales
hechos a través de la valoracion de la prueba» el Juez «ad quem» se halla «en idéntica situacion que
el Juez “a quo”™ (STC 172/1997, fundamento juridico 4°, y, asimismo, SSTC 102/1994, 120/1994,
272/1994, 15771995 y 176/1995) y, en consecuencia, «puede valorar las pruebas practicadas en
primera instancia, asi como examinar y corregir la ponderacion llevada a cabo por el Juez “a quo”
(SSTC 124/1983, 23/1985, 54/1985, 145/1987, 194/1990, 323/1993 y 172/1997).”

ATC 189/2007, 12 de marzo: “Respecto a la también alegada lesion del derecho a la presuncion
de inocencia (art. 24.2 CL') conviene empezar recordando que el caracter de un novum iudicium del
recurso de apelacion «conlleva que el Juzgado ad quem asuma la plena jurisdiccion sobre el caso»
en idéntica situacion que el Juez a quo, tanto por lo que respecta a la subsuncion de los hechos en la
norma como para la determinacion de tales hechos a través de la valoracion de la prueba, pudiendo
ast revisary corregir la ponderacion de la prueba llevada a cabo por el Juez a quo (SSTC 172/1997,

de 14 de octubre , I! 4; 120/1999, de 28 de junio , I'F. 3y 5).”
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4.2.- La crisis del modelo.

Lo cierto es que, al margen del recurso de apelacion establecido para
las causas seguidas ante el Tribunal del Jurado, fueron las decisiones del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) que condujeron a un
cambio de paradi@ma por su interpretacion de los arts. 2.1? del Protocolo
Adicional n®. 7 del Convenio FEuropeo de Derechos Humanos, y 14.5
del Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos de Nueva York
(ambos respecto al derecho del declarado “culpable” a que su “condena”
pueda ser revisada ante un tribunal superior), pues condicionaron las
posibilidades de revocar en apelacion un fallo absolutorio.

Los numerosos precedentes del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) en Sentencias de 26 de mayo de 1988 -caso
Ekbatani contra Suecia, § 32: 29 de octubre de 1991 -caso Helmers

contra Suecia; 29 de octubre de 1991 -caso Jan-Ake Anderson contra
Suecia; 29 de octuble de 1991 -caso Fejde contra Suecia; 22 de febrero
de 1996 -caso Bulut contra Austria; 8 de febrero de 2000 -caso Cooke
contra Austria; 27 de junio de 2000 -caso Constantinescu contra
Rumania: 25 de julio de 2000 -caso Tierce y otros contra San Marino)
fueron mtados en el FJ. 10 de la STC 167/2002, de 18 de septiembre,
al establecer por primera vez las condiciones necesarias para la valida
revocacion de una sentencia absolutoria apelada a la luz de la doctrina
emanada del TEDH.

Desde entonces la cuestion dio pie a interpretaciones no siempre
absolutamente fieles a la doctrina constitucional y, lo que es mas
importante, suscito una cascada de cuestiones ulteriormente matizadas a
tenor de las posiciones evolutivas que se fueron sucediendo.

Sobre la posibilidad y limitaciones para revisar los pronunciamientos
absolutorios resulta esclarecedora la STS 2° 676/2014, de 15 de octubre,

que expuso el elenco de cuestiones suscitadas:

1.- La primera disquisicion tenia relacion con la no siempre pacifica
posibilidad de discriminar el hecho v el derecho (si es que ello -en definitiva-
resulta posible en todos los casos), aspecto que la mencionada sentencia
abordo distinguiendo entre dolo directo como cuestion de hecho, y dolo
eventual como cuestion de derecho. Una conclusion solo viable a partir
una proyeccion mas normativa que intelectiva del dolo, tal y como
expuso la STS 278/2014 (citada en la que se comenta): “Pero ello no
excluye un concepto normativo del dolo basado en el conocimiento de
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que la conducta que se realiza pone en concreto peligro el bien juridico
protegido, de manera que en esta segunda modalidad el dolo radica
en el conocimiento del peligro concreto que la conducta desarrollada
supone para el bien juridico...Ln el conocimiento del riesgo se encuentra
implicito el conocimiento del resultado y desde luego la decision del autor
esta vinculada a dicho resultado™ (STS de 1 de diciembre de 2004), entre

otras muchas.”

2.- Un segundo aspecto problematico atania a si los llamados
“elementos internos” (conocimiento vy voluntad, frecuentemente
inferidos a partir de prueba indiciaria) pertenecen a la esfera factica o
juridica, senalando la STS 2* 676/2014, de 15 de octubre, que: “En una
primera etapa (2002 a 2011) el TC mantuvo al margen de esa doctrina
las inferencias sobre elementos internos” (...) “A partir de 2011 han
llegado nuevas condenas en el TEDH de Espana que han supuesto el
adios definitivo a la posibilidad de revisar sentencias absolutorias en
casacion por razones de tipo factico. Ya se incluyen sin discusion las
inferencias sobre elementos internos en el campo de lo factico. {(...).
La STC 85/2013 proclama claramente que entre las cuestiones que
exigen un nuevo pronunciamiento sobre la culpabilidad o inocencia del
acusado esta la apreciacion de la concurrencia de elementos internos”

3.- La tercera cuestion se concretaba en que, a partir de la STC
184/2009, de 7 de septiembre, se introdujo la exigencia de audiencia
personal del acusado vinculada al derecho de defensa (art. 24.2 CE),
anteriormente explicitada en las precedentes STC 1367/2002, de 18
de septiembre, y STC 285/2005, de 7 de noviembre, puesto que la
declaracion judicial del acusado “tiene el doble caracter de prueba
personal, que exige de inmediacion para ser valorada, y de derecho
a dirigirse y ser oido personalmente por el organo judicial que vaya
a decidir sobre su culpabilidad, lo que, logicamente, también se
concreta en su presencia ante el organo judicial para poder someter
a contradiccion con su testimonio la comision del hecho que se le
imputa”

4.- Y por fin, la cuarta cuestion afectaba a que la revocacion valida
de una sentencia absolutoria, cuando se modifican elementos facticos
relevantes para la culpabilidad o inculpabilidad de un acusado (no
asi los juridicos), requiere cumplir las exigencias de inmediacién v
contradiccion siempre que las cuestiones tengan caracter factico v no

juridico. or tanto no solo cuando se valoren pruebas incriminatorias

de naturaleza subjetiva (pruebas personales. tales como la declaracién
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de los testigos. o de los peritos). sino también cuando
se_valoren cualesquiera otras pruebas de una naturaleza distinta

(documentos. por ejemplo) para permitir al acusado ofrecer su version
y defenderse con eficacia ante el Juez o Tribunal. La STEDH de 25 de
octubre de 2011, (invocando sus precedentes: Igual Coll contra Espana
10 Mar. 2009 ,Marcos Barrios contra Espana y Garcia Hernandez contra
Espana 16 noviembre 2010) declaré contraria al art. 6 del CEDH dicha
reevaluacion de la prueba documental cuando las cuestiones tratadas
-excediendo delas consideracionesjuridicas- tengannaturalezafactual®.

Y sobre la proyeccion de la doctrina constitucional a tales extremos se
ha pronunciado la mas reciente STC 6 Jun. 2016:

“Ls conocida la existencia de una consolidada jurisprudencia de
este Tribunal sobre las exigencias que debe reunir una condena penal
o agravacion en segunda instancia para ser conforme con el derecho a
un proceso con todas las garantias, que se inicia con la STC 167/2002,
de 18 de septiembre (FFJJ 9 a 11), y se completa y reitera en numerosas
resoluciones posteriores (entre las ultimas, SSTC 205/2013, de 5 de
dictembre, I'J] 7; 105/2014, de 23 de junio, I'FJ] 2 a 4, y 191/2014,
de 17 de noviembre, F'FJ] 3 a 5). La STC de Pleno §5/2013, de 11
de abri, FFJ] 7 a 9, efectué un extenso resumen de dicha doctrina y
de su evolucion a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, concluyendo que «de conformidad con la doctrina
constitucional establecida en las SSTC 167/2 0())) 154/2009 vulnera
el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2CE) que un
organo judicial, conociendo en via de recurso, condene a quien habia
sido absuelto en la instancia o empeore su situacion a partir de una
nueva valoracion de pruebas personales o de una reconsideracion de los
hechos estimados probados para establecer su culpabilidad, siempre
que no haya celebrado una audiencia publica en que se desarrolle
la necesaria actividad probatoria, con las garantias de publicidad,

* STEDH de 25 de octubre de 2011: “.../a Audiencia examind el conjunto de pruebas de
cmacfel documental valoradas por el Juez a (]un (ustificantes de los pagos realizados por la de-
mandante, el acta notarial) y sefialo que en el momento de vender el terreno, la deuda contra la
demandante era totalmente exigible y conocida por ésta. Asi, la Audiencia Provincial concluyé que
los elementos exigidos por el articulo 257 del Cédigo Penal constitutivos del delito de malversacion
de bienes estaban presentes. (...) Siendo las cuestiones tratadas esencialmente de naturaleza factual,
el Tribunal considera que la condena de la demandante en apelacion por la Audiencia Provincial
tras una cambio en la valoracion de elementos tales como sus intenciones y su comportamiento, que
Jfueron decisivos para la declaracion de culpabilidad, sin que la demandante tuviera ocasion de ser
oida personalmente y de discutirlas mediante un examen contradictorio durante la vista publica,
no es (‘OIZ/OIIII(’ con las exigencias de un proceso justo garantizado por el articulo 6.1 del Conve-
nio.
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inmediacion y contradiccion que le son propias, y se dé al acusado la
posibilidad de defenderse exponiendo su testimonio personal»> (FJ 9).

Con ello se opto por incardinar la audiencia del acusado como
una exigencia derivada del derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2CL) y no ya, como fijaba aquella STC
154/2009, de 7 de septiembre , F]] 3, como manifestacion del derecho a
la defensa (art. 24.2CE). La consecuencia de ello, como destaca la citada
STC §8/2013, FJ] 9, es que la audiencia del acusado se configura con un
doble propaosito: de un lado, atender al caracter de prueba personal del
testimonio del acusado, que exige de inmediacion para ser valorada, y;,
de otro, garantizar el derecho a dirigirse y ser oido personalmente por el
organo judicial que va a decidir sobre su culpabilidad. Esta evolucion de
la doctrina constitucional reduce la posibilidad de condenar o agravar la
condena sin vista a los supuestos en que el debate planteado en segunda
instancia versa sobre estrictas cuestiones juridicas, pues dicha audiencia
ninguna incidencia podria tener en la decision que pudiera adoptarse y
la posicion de la parte puede entenderse debidamente garantizada por la
presencia de su abogado (STC §5/2013, FJ §).

Ln el desarrollo de esa jurisprudencia sobre las garantias procesales
respecto a una condena o agravacion penal en segunda instancia, se
ha abordado especificamente por este Tribunal su proyeccion a los
elementos subjetivos del tipo. Al respecto, y de nuevo en los términos de
la STC 85/2013, hemos subrayado que «también el enjuiciamiento sobre
la concurrencia de los elementos subjetivos del delito forma parte, a estos
efectos, de la vertiente factica del juicio que corresponde efectuar a los
organos judiciales, debiendo distinguirse del mismo el relativo a la estricta
caltficacion juridica que deba asignarse a los hechos una vez acreditada
su existencia. De este modo, st bien la revision de la razonabilidad de las
inferencias a partir de la cual el 6rgano a quo llega a su conclusion sobre
la inexistencia de dolo —u otro elemento subjetivo del tipo— no precisara
de la garantia de inmediacion si tal enjuiciamiento no se produce a partir
de la valoracion de declaraciones testificales, st debera venir presidido,
en todo caso, por la previa audiencia al acusado» (fundamento juridico
§ citando la STC 126/2012, de 18 de junio, I] 4). Este segundo criterio,
reiterado en las SSTC 1572013, de 23 de septiembre, F)] 7; 205/2013,
de 5 de diciembre, FJ 5; o en el ATC 44/2015, de 25 de febrero , FJ 2,
traduce la consideracion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de que la revision de los elementos subjetivos del delito es una cuestion
de hecho y no una cuestion de calificacion juridica y, por ello, precisa la
audiencia del acusado ( SSTEDH de 10 de marzo de 2009 (TEDH 2009,
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33) ., caso lgual Coll c. Espana ; 22 de noviembre de 2011 (TEDH 2011,
]00) , €aso Lacaa’ena Calero c. Espana ; 13 de diciembre de 2011 (TEDH
2011, 106) , caso Valbuena Redondo c. Espana ; 20 marzo 2012 (TEDH
2012, 27) , caso Serrano Contreras c. Espana ; 27 de noviembre de 2012
(TEDH 2012, 111) , caso Vilanova Goterris c. Espana ; § de octubre de
2013 (TEDH 2013, 77) , caso Nieto Macero c. Espania ; § de octubre de
2013 (TEDH 2013, 78) , caso Roman Zurdo c. Espana ; 12 de noviembre
de 2013 (TEDH 2013, 83) , caso Sainz Casla c. Espana ; S de marzo de
2016, caso Porcel Terribas y otros c. Lspana , o 29 de marzo de 2016
(TEDH 2016, 10) caso Gomez Olmeda c. Espana).

Asimismo hemos tenido ocasion de definir negativamente las
condiciones de cumplimiento de las exigencias de inmediacion y
contradiccion y de audiencia al acusado cuando se ventilen cuestiones
facticas en segunda instancia. Esas garantias no se ven colmadas con
la sola r()produccio'n y visionado de la grabacion del juicio oral por
parte del organo revisor, pues para ello es preciso que se convoque
una vista en la que poder oir personal y directamente a quienes
habian declarado en el juicio oral de primera instancia y, ante todo,
al acusado (SSTC 120/2009, de 15 de mayo, FJ 6; 2/2010, de 11
de enero, V) 3; 30/2010, de 17 de mayo, V)] 4; STEDH caso Gaomez
Olmeda c. Espania , 29 de marzo de 2016, §§ 37-39). Esa exigencia
de vista no es formal, sino que debe servir de efectivo instrumento
a la garantia constitucional de un proceso debido respecto a los
principios de inmediacion y contradiccion y la garantia de audiencia
personal del acusado (SSTC 105/2014, FJ] 4; 191/2014, ] 5). Al
respecto, no obstante, hemos admitido la posibilidad de sostener la
condena en segunda instancia en las declaraciones realizadas en el
Juicio oral, e incluso en instruccion, cuando su reproduccion esencial
ante el Tribunal ad quem que va a valorarlas compense el déficit de
inmediacion, en consonancia con la doctrina vertida sobre el supuesto
de valoracion de las manifestaciones sumariales no reiteradas en el
Juicio, [SSTC 16/2009, de 26 de enero, FJ 5 b) 1); 120/2009, F] 6;
2/2010, de 11 de enero, I)] 3, y 105/2014, )] 3].”

En resumen: dejando a salvo las cuestiones juridicas, toda modificacion
o alteracion de los hechos (incluyendo los elementos internos sobre
conocimiento y voluntad) que condujesen a revocar en apelacion una
sentencia absolutoria, requerian la inexcusable audiencia del acusado para
preservar tanto el derecho de defensa como el principio de contradiccion,
aparte de exigir también inmediacion respecto de las pruebas subjetivas
o personales.
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4.3.- El nuevo modelo revisor y su disparidad en cuanto al error
en la valoracion de la prueba.

Como puede deducirse, la evolucion de este recurso hasta su modulacion
actual, responde a razones de humanitarismo y garantismo (para evitar
aflicciones arbitrarias o abusivas, sea por vicios de procedimiento, o ante
decisiones abiertamente injustas), pues notese que historicamente no
cabia posibilidad de apelar, y cuando cabia podia resultar practicamente
desvanecida por una tradicional falta de motivacion de las condenas®.

En consecuencia el sistema queda abocado a cierto desequilibrio,
porque prima las garantias para el acusado que resulta condenado, pero sin
una exacta equidistancia respecto del us persequendi (ya que no facilita
con igual intensidad una segunda oportunidad para sancionar)., aunque
necesite mantener el adecuado respeto a los derechos fundamentales que
asisten a todas partes involucradas en el proceso.

Ello explica su diferente, aptitud, entidad, y dimension, segin se trate
de revisar una condena o una absolucion, y tal directriz es clave (sin
descartar otras de singular influencia) para analizar la adecuacion de la
herramienta (el recurso de apelacion) a su finalidad que es sustanciar la
segunda instancia penal (si es que de ella puede hablarse en puridad ante
un modelo de apelacion limitada).

Aparte de que la garantia constitucional s6lo cubre el recurso frente
a los pronunciamientos condenatorios®, la revision de las sentencias
absolutorias viene condicionada por el respeto al derecho a un proceso
con todas las garantias, a los principios de publicidad, inmediacion y
contradiccion, asi como la preservacion del derecho de defensa.

De un lado, las mencionadas exigencias (para poder revocar valida-
mente en apelacion un pronunciamiento absolutorio) dieron pie a criticar

4.- ANTONIO PLANAS ROSSELLO. “La jurisprudencia de la Real Audiencia de Mallorca™.

Bolleti de la Societat Arqueologica Lul-liana: Revista d’estudis historics. N°. 65, 2009, pag. 304.

5.-STC 41/1998, de 4 de ferero: “Ln primer lugar. el derecho de toda persona declarada culpa-
ble de un delito de acudir a un Tribunal superior, que reconoce el art. 24.1 CE por influjo el art. 14.5
del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos de 1966 (SSTC 42/1952, fundamento juridico
3.% y 33/1989 [ RTC 1989\33]. fundamento juridico 4.°), se extiende a «el fallo condenatorio y la
pena que se la haya impuesto» no a cualquier incidente o cuestion suscitada en la causa penal. Por
consiguiente, resulta indiferente desde el punto de vista constitucional que exista o no en la ley un
recurso contra las resoluciones que pueda adoptar el Tribunal penal durante el juicio oral, ya sea in
voce o mediante Auto. El tinico recurso cuya existencia viene garantizada por la Constitucion es el
recurso contra la sentencia condenatoria, en lo que atane al fallo y a la pena.”
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que una aplicacion mecanicista de las garantias redundase en una des-
estimacion automatica, formularia, o carente de la motivacion adecuada
para satisfacer la tutela judicial efectiva®.

La STC 285/2005, de 7 de noviembre, parecié propugnar la
viabilidad de practicar en apelacion las pruebas personales adecuadas
para revocar la absolucion con audiencia del acusado: “cuando la
Sentencia 167/2002, de 185 de septiembre, establece la exigencia de
otr nuevamente al acusado absuelto en segunda instancia, para poder
dictar Sentencia revocatoria, no lo concibe como un medio de prueba
mas, sino como una garantia del acusado, que tiene derecho a volver
a ser oido —ya sea para convencer al Tribunal de su inocencia, o para
poder controvertir los argumentos de la acusacion—; por ello es facil
concebir que pueda pedir el recurrente tal comparecencia personal
para cumplir dicha garantia, al margen del resto de las pruebas. sin
colisionar con el art.795.3 LECrim, de modo que la Sala, citara al
acusado y st éste, no compareciera solo a él fuera imputable dicha
Jalta de audiencia.”

E incluso mas alla se llegé a sostener’que en apelacion se podia celebrar
vista «cuando, de oficio o a peticion de parte, la estime el Tribunal
necesaria para la correcta formacion de una conviccion fundada»
(art. 791.1 in fine LLECrim.), y como las limitaciones probatorias del
art. 790.3 LECrim. (antes citado) sélo afectan a la prueba que puede
pedir “el recurrente”, cabria practicar durante esa vista «las diligencias
de prueba no propuestas por ninguna de las partes, que el Trzbunal
considere necesarias para la compmba(‘mn de cualquiera de los
hechos que hayan sido objeto de los escritos de calificacion» (art.
792.2.° LECrim.), es decir reeditar las pruebas practicadas durante la
primera instancia para poder revocar la absolucion.

Sin embargo la Ley 41/2015, de 5 de octubre, apartandose en esto
de su correspondiente anteproyecto, al editar la reforma que se comenta,
ha zanjado la cuestion en sentido exactamente contrario porque, para
adaptar el procedimiento a las mencionadas exigencias interpretativas,

derivadas de la CE y de las decisiones del TEDIH:

6.- GIMENO SENDRA, JOSE VICENTE. “La inmediacion en la 2° Instancia y las sentencias
arbitrarias de la primera” Diario La Ley n°. 6876. 2008. pag. 2.

7.- CACHON VILLAR, PABLO. “La doble instancia penal y el recurso de casacion”. Revista
Juridica de Casilla y Ledn. n®. 10, pag. 37.
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a) ha modificado los arts. 790, 791 y 792 LECrim.

b) y restringido muy significativamente el motivo de apelacion por
error en la valoracion de la prueba cuando se recurre una sentencia
absolutoria o cuando se pretende agravar una condenatoria, lo que
ha desembocado en un sistema de apelacion dispar o desigual.

En realidad la disparidad no surge en funcion del signo del pronun-
ciamiento (condenatorio o absolutorio), pues incluso quien ha sido ab-
suelto puede recurrir, si bien el Tribunal Constitucional (STC 165/1987,
de 27 de octubre) ha supeditado tal derecho a la presencia de gravamen
(un perjuicio o algiun agravio cuya rectificacion pretenda el recurrente
que ha sido absuelto), lo que no sucede cuando se intenta una simple
modificacion de los argumentos o fundamentos juridicos sin influencia
sobre el pronunciamiento absolutorio (STC 79/1987, de 27 de mayo,
y STC 51/1991, de 11 de marzo), pero si cuando los fundamentos ju-
ridicos en que se declara la intervencion o participacion del recurrente
en unos hechos proclamados como delictivos generan agravio, es decir,
cuando proporcionan a quien ha sido absuelto un gravamen legitimador
para recurrir®.

Por el contrario, la desigualdad del actual sistema (en cuanto a la
imposibilidad de revocar por error en la apreciacion de la prueba la
sentencia absolutoria o agravar la condena impuesta) deriva, en realidad,
de la diferente aptitud para reevaluar la prueba practicada durante la
primera instancia, porque el derecho del declarado culpable a un recurso

8.- STC 157/2003 de 15 septiembre: “es perfectamente imaginable la existencia de supuestos
en los que las declaraciones de la resolucion judicial, contenidas en su fundamentacion juridica,
generen un perjuicio para el recurrente, con independencia absoluta del contenido de tal parte dis-
positiva. ¥, sobre esta base, no existe razon alguna para negar, con cardcter general, que la via de
los recursos pueda ser utilizada para la impugnacion de aquellas declaraciones, so pretexto de una
pretendida concepcion de los recursos como limitados a aquellas pretensiones que tengan por objeto
la alteracion de la parte dispositiva de la resolucion judicial recurrida, concepcion limitada que no
encuentra un fundamento juridico que la sostenga, maxime teniendo en cuenta que con la misma se
estan restringiendo las posibilidades de tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos
de las personas y, en consecuencia, afectando a un derecho fundamental de las mismas, el reconocido
enelart. 24.1 CE (... ) Ast, en la STC 79/1987, de 27 de mayo , negamos que la simple circunstancia
de que el recurrente hubiere sido absuelto en un proceso penal pudiere impedir a éste, en deter-
minadas circunstancias, la interposicion de recurso frente a la Sentencia absolutoria, seiialando
expresamente que la existencia del interés o perjuicio que permitan el acceso al recurso ha de ser
examinada en concreto, sin que pueda rechazarse por razones abstractas o de principio, ligadas al
contenido de la parte dispositiva de la resolucion judicial (I 2 «in fine»). ¥ en la STC 41/1998, de 24
de febrero (F. 9), recordamos que las excepciones a la regla general de la no admision de recursos o
impugnaciones contra pronunciamientos absolutorios tienen un sustrato constitucional, concretado
en el considerado derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE.”.
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de naturaleza devolutiva (para que su condena pueda ser revisada ante
un tribunal superior) obedece a una perspectiva garantista ligada a
que la conviccion sobre la prueba de cargo solo puede ser obtenida
respetando la inmediacion y la audiencia del acusado, de forma que
el legislador ha optado, en este aspecto, por un modelo simplemente
revisor de segundo grado, ya que segun el art. 792.2 LECrim. no
cabe reexaminar la prueba con efecto rescindente (revocatorio) en los
supuestos que se han mencionado: “la sentencia de apelacion no podra
condenar al encausado que resulto absuelto en primera instancia ni
agravar la sentencia condenatoria que le hubiera sido impuesta por
error_en la apreciacion de las pruebas en los términos previstos en el
tercer parrafo del articulo 790.2.”

En tales casos, el error en la valoracion de la prueba ya no permite
reexaminar en segunda instancia la prueba llevada a cabo durante la
primera, ni para revocar un pronunciamiento absolutorio, ni para revocar
agravando la condena recurrida.

“No obstante, la sentencia, absolutoria o condenatoria, podra ser
anulada” , pero no revocada, por error en la valoracion de la prueba
(segin anade ese mismo art. 792.2 LECrim.).

Podria decirse que la naturaleza del error en la evaluacion de la
prueba es inestable por la variedad de situaciones que ampara ese
enunciado del motivo.

El error en la valoracion de la prueba suele obedecer a un error
in tudicando susceptible de correccion revocando la sentencia apelada,
pero en determinados casos, por sus efectos, se aproxima al vicio in
procedendo.

Asi sucede cuando el vicio alberga una dimension constitucional por
lesion de algian derecho fundamental y con ello adquiere una aptltud
anulatoria (concorde con lo sefialado en el art. 241.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial para la nulidad de actuaciones).

Y esto es lo que sucede cuando la ausencia, arbitrariedad, o no
razonabilidad de la motivacion, lesionan la tutela judicial efectiva, y
por ello -en tal caso- el art. 790.2 LECrim. le reconoce efecto rescisorio
(anulatorio): “Cuando la acusacion alegue error en la valoracion
de la prueba para pedir la anulacion de la sentencia absolutoria o
el agravamiento de la condenatoria, sera preciso que se justifique
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la insuficiencia o la falta de racionalidad en la motivacion factica,
el apartamiento manifiesto de las maximas de experiencia o la
omision de todo razonamiento sobre alguna o algunas de las pruebas
practicadas que pudieran tener relevancia o cuya nulidad haya sido
improcedentemente declarada.”

En tales casos, la repeticion del juicio no lesiona el principio non bis
in idem®.

Quiza convenga remarcar que el precepto contempla como presupuesto
de la anulacion, tanto a la falta de razonabilidad como “la insuficiencia
(-..) en la motivacion factica”, referencia que ha de ser tomada en el
sentido que proclama una consolidada doctrina constitucional’ y que,
por ello, no senala una categoria alternativa, sino que son equivalentes.

Este mismo motivo se recoge en el apartado e) del art. 846 bis ¢)
LECrim. respecto de sustanciacion de la apelacion para las causas
seguidas en el ambito del Tribunal del Jurado cuando “...atendida la
prueba practicada en el juicio, carece de toda base razonable la condena
impuesta”

La diferencia estriba en que el art. 792.2 LECrim. liga la nulidad a
una motivacion lesiva, mientras que en el apartado e) del art. 846 bis
¢) LECrim. se vincula con la lesion de la presuncion de inocencia, es

9.- STC 246/2004, de 20 diciembre: “Ln relacion con lo anterior, la consecuencia acordada por
las resoluciones impugnadas, en aplicacion del art. 46 bis f) LECrim. , de sumision a un nuevo juicio
derivado de la anulacion de la Sentencia del Tribunal del Jurado, tampoco es cuestionable desde la
perspectiva constitucional de prohibicion del bis in idem. que. como ya ha reiterado este Tribunal,
s6lo_opera_respecto_de Sentencias o _resoluciones firmes con_efectos de cosa juzgada material [por
todas, SSTC 1591987, de 26 de octubre , I 2: 2/2003, de 16 de enero , F. 3 b) o 229/2003, de 18
de diciembre , I 3] efecto del que carece la Sentencia absolutoria del Tribunal del Jurado, en tanto
que ha sido anulada en virtud del régimen de recursos previstos legalmente por haber incurrido en
quebrantamiento de las normas y gm(mnas constitucionales. Por tanto, este motivo, al igual que los
anteriores, debe también desestimarse.”

10.- De la que es expresion la reciente STC 18 Jul. 2016: “Para resolver el motivo, cabe recordar que el
derecho a la presuncion de inocencia se configura, en tanto que regla de juicio y desde la perspectiva
constitucional, como «el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo vdlidas, lo que implica
que exista una minima actividad probatoria realizada con las garantias necesarias, referida a todos
los elementos esenciales del delito. y que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos y la
participacion del acusado en los mismos» (STC 112/2015, de § de junio, I'J 7). de modo que, como
declarc la STC 1891998, de 28 de septiembre , FJ] 2, «solo cabra constatar la vulneracion del derecho
a la presuncion de inocencia cuando no haya pruebas de cargo validas. es decir, cuando los érganos
Judiciales hayan valorado una actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente
de garantias, o cuando no se motive el resultado de dicha valoracion, o, finalmente, cuando por idgico
o0 por insuficiente no sea razonable el iter discursivo que conduce de la prueba al hecho probado».”
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decir que obedecen a derechos distintos porque, en principio esta ultima
tiende a garantizar que la responsabilidad criminal derive efectivamente
de la culpabilidad, mientras que la motivacion busca una constatacion
explicita, una expresion argumental de que la culpabilidad concurre
(aparte de fomentar la posibilidad de control sobre su presencia).

Pero aunque no quepa identificarlas categéricamente (por que no son
lo mismo), en ocasiones aparecen fusionadas, al menos desde el punto
de vista jurisprudencial''.

Y conviene apuntaraqui que lavulneracion de la presuncion deinocencia
resulta inane (como motivo de recurso) contra un pronunciamiento
absolutorio (intrinsecamente inepto para lesionar aquella presuncion), o
para pretender una agravacion de la condena impuesta.

4.4.- Diferencial en el quebrantamiento de forma

Como resultado de esta dltima reforma también cabe apreciar cierto
diferencial en cuanto al quebrantamiento de forma, puesto que el
nuevo art. 790.2 in fine LECrim. exige acreditar el intento de subsanar

11.- STS 2* 5 Oct. 2016: “De acuerdo con la doctrina de esta Sala, hemos de recordar que
ambos derechos de naturaleza constitucional tienen diferente ambito y contenido aunque pueden
tener una zona_tangente. Ll derecho a la obtencion de la tutela judicial efectiva se proyecta sobre
la motivacion de la sentencia, lo que constituye una expresa obligacion contenida en el art. 120-3°
de la Constitucion. Ll derecho a la presuncion de inocencia opera sobre el derecho del acusado a no
sufrir una condena a menos que su culpabilidad haya quedado establecida mas alla de toda duda
razonable. Como recuerda la STS 631/2014 de 29 de Septiembre , el derecho a la tutela judicial
efectiva se integra y tiene como dambito la existencia de una motivacion que de respuesta a todas las
cuestiones juridicas suscitadas en el proceso. s decir su contenido exige que exista una motivacion
con lo que se salvaguarda la interdiccion de toda arbitrariedad, como seria en el supuesto de una
sentencia carente de motivacion o con motivacion irracional. Supuesto de motivacion irracional lo
constituiria cuando no se expresasen las razones que justifican la decision adoptada que de este
modo, solo sera exponente de la desnuda voluntad del Tribunal. Supuesto de arbitrariedad seria
cuando la sentencia fija unos hechos claramente erréneos o cuando las conclusiones juridicas ex-
traidas de los mismos carecen de toda logica. In tal sentido, entre otras, SSTC 276/2006; 177/2007;
138/2008 y 191/2011, entre las mdas recientes.

Por contra, el derecho a la presuncion de inocencia se centra en la existencia y suficiencia
de una prueba_de cargo capaz de provocar el decaimiento de la presuncion de inocencia, lo que
supone como tiene repetidamente dicho esta Sala que debe existir una prueba de cargo validamente
obtenida y legalmente introducida en el Plenario, que sea suficiente desde las exigencias del derecho
a la presuncion de inocencia, lo_que supone su contraste y valoracion con la prueba de descargo,
¥ que_esté razonada. obteniéndose el axiomdtico juicio de certeza con el canon de “certeza mds
alld de toda duda razonable”, tanto desde la lodica del razonamiento como de su suficiencia. v
consistencia. El distinto ambito y contenido de ambos derechos, queda patente en las consecuencias
de la vulneracion de uno y otro derecho. La sentencia inmotivada, que no justifica las razones de
su decision, tiene la consecuencia que debe ser devuelto al Tribunal de origen para justificar su
decision. La sentencia en la que se aprecie una vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia,
tiene motivacion pero no se acredita la existencia de una prueba de cargo suficiente como para
provocar el decaimiento de la presuncion de inocencia y tiene como consecuencia la absolucion del
indebidamente condenado.”
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el vicio in procedendo lesivo para el derecho de defensa cuando ello
fuera posible: “Si en el recurso se pidiera la declaracion de nulidad del
Juicio por infraccion de normas o garantias procesales que causaren
la indefension del recurrente, en términos tales que no pueda ser
subsanada en la segunda instancia, se citaran las normas legales o
constitucionales que se consideren infringidas y se expresaran las
razones de la indefension. Asimismo, deberd acreditarse haberse pedido
la subsanacion de la falta o infraccion en la primera instancia, salvo
en el caso de que se hubieren cometido en momento en el que fuere ya
imposible la reclamacion.”

Conforme al diseno inicial de la [LOPJ, la nulidad de actuaciones por
quebrantamiento de forma respondia exclusivamente a la lesion del
derecho de defensa (asi en la redaccion originaria del art. 238.3° LOPJ:
“Cuando se prescinda de normas esenciales de procedimiento, siempre
que, por esta causa, haya podido producirse indefension™), hasta que
la modificacion de la LOPJ introducida por L.O. 6/2007, de 24 de
mayo, permitio la declaracion de nulidad por “cualquier vulneracion
de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de la
Constitucion” (y no sélo del art. 24 CE) bajo exigencia de que la lesion
se haya denunciado temporaneamente siempre que fuera posible (art.
241.1 LOP)).

Dicho ello, resulta todavia menos comprensible que el apartado a) del
art. 3460 bis ¢) LECrim., introducido con posterioridad a la mencionada
reforma ampliatoria de los motivos de nulidad en la LOPJ, y que regula
ese mismo motivo de recurso en el ambito del Tribunal del Jurado, exima
de denuncia/subsanacion cuando el vicio invalidante afecte a un derecho
fundamental, es de suponer que del nicleo duro (art. 53.2 CE), entre los
que también se incluye el derecho de defensa: “Que en el procedimiento
o en la sentencia se ha incurrido en (]lwbram‘amiem‘o de las normas y
garantias procesales, que causare indefension, si se hubiere cfectuado
la oportuna reclamacion de subsanacion. Lsta reclamacion no_serd
necesaria_si_la_infraccion denunciada implicase la vulneracion de un
derecho fundamental constitucionalmente garantizado.”

La STS 2% 28 Ene. 2016:

a) Insiste en sus precedentes (STS 2* 23 Nov. 20006), que cita
literalmente, en orden a denunciar la antinomia y dirimir el
conflicto planteado: “La reclamacién de subsanacién plantea,
ademas, el problema adicional consistente en determinar cuando
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la misma resulte imprescindible, puesto que el apartado a) del
art. 546 bis ¢) LECrim. tras requerir .sujormulamon con caracter
general, anade, sin embargo, que ésta reclamacion no sera
necesaria st la infraccion denunciada implicase la vulneracion
de un Derecho Fundamental constitucionalmente garantizado.
Lste enunciado es contradictorio porque, por una parte, la
norma determina que cualquier infraccion de normas y garantias
procesales precisa, para ser evidenciada en segunda instancia,
haber causado indefension y, por otro lado, la prohibicion de
“indefension” constituye, como es sabido, uno de los Derechos
Fundamentales consagrados en el art. 24.1 CLE. Por lo tanto,
st la infraccion procesal genera “indefension” al mismo tiempo
ocasiona ineludiblemente la lesion del art. 24.1 CE, con lo que
se manifiesta una evidente contradiccion en la norma. (...) en
los casos en que no sea necesaria la previa reclamacion de
subsanacion, st debe serlo la protesta al tiempo de producirse la
infraccion denunciada, dado que el ultimo parrafo del art. 546
bis no contempla excepcion de ningun tipo en dicha exigencia’.

b) Pero ademas anade que “La protesta es algo mas que un requisito
meramente formal porque su finalidad estriba en depurar y
consolidar en su caso el curso del procedimiento y asegurar de esta
Jorma la posicion de las partes en el mismo.”

Como se ve, la redaccion del nuevo art. 790.2 in fine LECrim.
coincide, en esto, con la regulacion general del art. 241.1 LOPJ, y se
aparta de la contradictoria excepcion incluida al final del apartado a)
del art. 846 bis ¢) LECrim., pero la altima reforma no ha contribuido a
deshacer el desconcierto normativo, nueva muestra de la incoherencia -y
hasta contradiccion de principios- que exhibe la regulacion de nuestro
procedimiento criminal por los inacabables parcheos aplicados sobre una
Ley mas que centenaria.

4.5.- Declaracion expresa sobre el alcance de la nulidad
declarada

La exigencia de que la sentencia dictada en apelacion senale el
alcance de la nulidad y concrete si ésta se reduce a la sentencia apelada
o se extiende al juicio oral (apartado 2, parrafo tercero, del art. 792
LECrim.) es novedosa y plausible, porque la invalidacion total o parcial
de alguna actuacion procesal (singularmente algiin medio de prueba, a
lo que alude el art. 790.2 in fine: “razonamiento sobre alguna o algunas
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de las pruebas practicadas que pudieran tener relevancia™), reclama
determinar si -a partir de ello- es posible dictar sentencia obviando sin
mas lo declarado sin efecto, o por el contrario la entidad de lo anulado
compromete la validez del juicio oral celebrado, caso en que también
habra de especificarse si permanece o no incélume la imparcialidad
para volver a juzgar.

4.6.- La apelacion adhesiva de caracter supeditado

LLa configuracion resultante de la ultima reforma ha consolidado el
caracter supeditado de la apelacion adhesiva, a sustanciar en tramite de
impugnacion:

a) Para el procedimiento ante el Tribunal del Jurado los arts. 346 bis
¢) y d) LECrim. articulan un recurso de apelacion “supeditado a
que el apelante principal mantenga el suyo”, que se sustanciara

durante el tramite de impugnacion (5 dias), y podra impugnarse

durante la vista del recurso ante el 6rgano a quo: “Si se hubiese

SJormulado recurso supeditado de apelacion, esta parte intervendra

después del apelante principal que, si no renunciase, podra

replicarle.” (art. 846 bis e) in fine).

b) Para el procedimiento abreviado, ahora aplicable (por remision)
para la apelacion de todas las sentencias, el art. 790. 1 LECrim
senala: “La parte que no hubiera apelado en el plazo serialado
podra adherirse a la apelacion en el tramite de alegaciones previsto
en el apartado 5 (10 dias), ejercitando las pretensiones y alegando
los motivos que a su derecho convengan. En todo caso, este recurso
quedara supeditado a que el apelante mantenga el suyo.” , mientras
que la adhesion podra ser impugnada al producirse el traslado (por
2 dias) de los escritos de alegaciones y/o adhesiones segtin senala el

art. 790.6 LECrim.

5.- RECURSOS CONTRA LAS RESTANTES RESOLUCIONES

Aparte del recurso de apelacion contra las sentencias y los autos que
pongan fin al proceso que antes se ha abordado en estas notas, queda por
examinar la cuestion respecto de las restantes resoluciones tributarias de
este recurso: determinados autos.
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Contra los autos del Juez de Instruccion cabe el recurso de reforma,
y el de apelacion exclusivamente “en los casos determinados por la ley”

(art. 217 LECrim.).

Contra los autos de los Tribunales, la redaccion originaria del art. 236
LECrim. sélo autorizaba el recurso de suplica, y obviamente no el de
apelacion por regular un proceso de instancia tnica.

Al instaurarse el régimen de doble instancia para delitos de menor
gravedad (Ley 35/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento
rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion
del procedzmwnta abreviado), se introdujo coherentemente el recurso de
apelacion: “Contra los autos del Juez de Instruccion y del Juez de lo Penal
que no estén exceptuados de recurso podran ejercitarse el de reforma y el
de apelacion™ (art. 766.1 LECrim.).

Mas adelante (Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la
legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial), se
modificaron las disposiciones generales en materia de recursos (Capitulo
X del Libro I), para autorizar el de apelacion “unicamente en aquellos
casos expresamente previstos en la Ley.” (art. 236 LECrim.).

El resultado atafie a un régimen de recursos diferenciado (en cuanto
a la generalidad o excepcionalidad de la apelacion), segin se trate del
procedimiento ordinario o el abreviado.

Y aunque el Juez de lo Penal ya no es el unico 6rgano competente
para sustanciar la fase de plenario en primera instancia concerniente
a un procedimiento abreviado (también lo es ahora la Audiencia), la
ultima reforma no ha incidido sobre este particular, probablemente
porque su confesado proposito se circunscribia a generalizar la apelacion
de las sentencias y demas resoluciones que pongan fin al proceso a fin
de instaurar lo que denomina segunda instancia penal, de modo que
respecto de la Audiencia (como Tribunal, que no es el Juez de lo Penal)
parece regir la disposicion general del art. 236 LECrim.

Y aun si cupiese asignar al art. 766.1 LECrim. la suficiente virtualidad
expansiva para concebirlo como una regla general (sobre las resoluciones
dictadas durante la primera instancia que son recurribles en apelacion)
aplicable también para la Audiencia (v no sélo para el Juez de lo Penal),
deberia salvarse el escollo de que solo regula el procedimiento abreviado,
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pero no el ordinario, y no se olvide que en este altimo la Audiencia también
es el 6rgano competente para la fase intermedia.

Segun lo expuesto, parece persistir el diferente régimen de apelacion
contra los autos no definitivos, admitido en general contra los del Juez
de lo Penal, y s6lo cuando expresamente esté autorizado contra los de la
Audiencia.

5.1.- Recurso de apelacion contra los autos de prision o libertad
provisional

No obstante, merece examen separado, por su especial regulacion, el
recurso de apelacion contra los autos de prision o libertad provisional.

No hace falta decir que la ausencia de recurso contra tales decisiones no
afectaria al derecho fundamental a la libertad desde el instante en que media
una resolucion judicial constitucionalmente apta para la restriccion de aquel
derecho; pero quiza convenga insistir en que, salvo el derecho a la revision de
las condenas por un tribunal superior, no existe un derecho fundamental de
acceso a los recursos, de forma que el TC ha reiterado en este aspecto su nivel
de configuracion simplemente legal.

La cuestion radica, por ello, en si las disposiciones legales han articulado
este recurso.

El nicleo regulatorio de la libertad o prision provisional se instala en
el Capitulo III dedicado a la prision provisional, Titulo VI sobre citacion,
detencion y prision, del Libro Il sobre el sumario.

Aunque no son disposiciones generales comunes, es significativo que el
art. 763 LECrim. aluda a ellas como “reglas generales™: “Ll Juez o Tribunal
podra acordar la detencion o cualesquiera medidas privativas de libertad
o restrictivas de derechos en los casos en que procedan conforme a las
reglas generales de esta Lev”.

Estas reglas generales sobre prision o libertad provisional disponen que
“Podra decretar la prision provisional el juez o magistrado instructor, el juez que
forme las primeras diligencias, asi como el juez de lo penal o tribunal que conozca de
la causa” (art. 502 LECrim.).

Y contra tales decisiones siempre cabe recurso de apelacion segun el art.
- R , )
507.1 LECrim.: “Contra los autos que decreten, prorroguen o denieguen la prision
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provisional o acuerden la libertad del investigado o encausado podra ejercitarse el
recurso de apelacion en los términos previstos en el articulo 766™.

Es decir que la designacion del organo y tipo de resolucion apelables
viene determinada por 105 arts. 502 y 507.1 LECrim., que autorizan tal
recurso contra todas las decisiones sobre prisién o libertad provisional
que cualquier juez o tribunal adopte en cualquier clase de procedimiento
(porque son reglas generales).

La remision que el art. 507.1 LECrim. hace al art. 766 LECrim. se
limita al procedimiento, los tramites con qué sustanciar el recurso de ape-
lacion, tal y como especifica la Exposicion de motivos de la Ley Organica
1 3/20()3 de 24 de octubre: “En lo que respecta a los recursos ﬁente alas
resoluciones sobre prision o libertad provisionales, el articulo 507 trata
de simplificar y acelerar su tramitacion, al disponer que en todo caso la
apelacion se sustancie por los cauces del articulo 766, esto es, a través de
las normas del recurso de apelacion del procedimiento abreviado”

Y por la importacion o absorcion que es fruto y efecto de la remision,
las normas sobre tramitacion del recurso de apelacmn pero no el resto,
pasan a integrar las reglas generales sobre la prision y libertad provisional
aplicables a cualquier tipo de procedimiento, con lo que aquella alusién
especifica al Juez de lo Penal en el art. 766.1 LECrim. parece carecer de
virtualidad cuando se trata de prision o libertad provisional.

De esta forma resulta que, conforme a las reglas generales sobre
prision o libertad provisional, en cualquier clase de procedimiento, el juez
o tribunal que conozca de la causa puede adoptar medidas cautelares de
indole personal, susceptibles de apelacion, a sustanciar por los tramites
del procedimiento abreviado, para la que también resulta competente
-en su caso- la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, segin
el art. 73.3 ¢) LOPJ: “Ll conocimiento de los recursos de apelaczon
contra las resoluciones dictadas en primera instancia por las Audiencias
Provinciales, ast como el de todos aquellos previstos por las leyes”

6.- COMPETENCIA SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES Y
PARA LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS

Es importante remarcar que el art. 9 LECrim., inserto en las

disposiciones generales comunes, establece que a la competencia para
el conocimiento de la causa le sera automaticamente inherente la
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competencia para sus incidentes (lo que incluye las medidas ('autelarf'b) y
para la ejecucion de la sentencia, lo que en definitiva no resulta mas que
una prohibicion de dividir la continencia de la causa.

A/ Ejecucion de las sentencias.

Los arts. 985 y 986 LECrim. todavia siguen estableciendo (porque
injustificadamente conservan su primigenia redaccion) que la competencia
para ejecutar las sentencias corresponde al “organo que haya dictado la
que sea firme* o “al que hubiese pronunciado la sentencia casada”

Ambas referencias, obedientes al proceso de unica instancia al que
atanian, deben ser necesariamente interpretadas de forma conjunta, la
una por la otra, de modo que el 6rgano que ha dictado la sentencia de
unica instancia la ejecutara cuando haya ganado firmeza o ejecutara
la dictada en casacion, y asi lo ha venido entendiendo de antiguo y
pacificamente la doctrina'

Es por ello indudable que la dltima reforma debié modificar los ahora
obsoletos arts. 985 y 986 LECrim. (que responden a una inexistente
unica instancia), y aplicado el mismo régimen previsto para los casos de
doble instancia.

Porque cuando la LECrim. ha regulado los procesos de doble instancia
1 . . . b . . .
para los juicios de faltas, la competencia para ejecutar las sentencias ha
uedado deferida al “oreano gue haya conocido del juicio” v no “al qgue
. O [ M) . v
haya conocido en apelacion™ (art. 984 LEcrim.).

Enidéntico sentido el altimo parrafo del art. 846 bis d) LECrim., donde
se regula la doble instancia para las causas seguidas ante el Tribunal del
Jurado, ordena la devolucion de las actuaciones a la Audiencia Provincial
para que se declare firme la sentencia y se proceda a su ejecucion en
los casos de desercion o renuncia al recurso, porque esta ultima es la
competente para ejecutar la sentencia apelada.

Para el procedimiento abreviado, resulta perfectamente explicable
que se haya mantenido la redaccion del art. 784.5 LECrim. en que
se ordena al 6rgano de fase intermedia (Juzgado de Instruccion)
la “remision de lo actuado” (de todo) al érgano competente para el

12.- AGUILERA DE PAZ, ENRIQUE. “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal”. Hijos
de Reus, Editores. Madrid. 1914, pags. 617 a 624.
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enjuiciamiento (sea el Juez de lo Penal o la Audiencia Provincial),
incluyendo las piezas separadas sobre medidas cautelares, porque las
actuaciones son asi remitidas en cada caso al 6rgano competente para
dictar la sentencia de primera instancia, y en consecuencia también
para la ejecucion de la sentencia.

Asi que “Tan pronto como sea firme la sentencia, se procederd a su
ejecucion por el Juez o por la Audiencia que la hubiere dictado™ (art. 794
LECrim.), y por expresa disposicion del nuevo art. 792 LECrim., que
st ha resultado modificado por esta reforma: “Cuando no se interponga
recurso contra la sentencia dictada en apelacion los autos se devolveran
al juzgado a los efectos de la ejecucion del fallo.”"

La cuestion es que compete ejecutar las sentencias penales al 6rgano
que haya conocido del proceso y dictado la de primera instancia, tanto
si es ésta la que ha ganado firmeza, cuanto la dictada en apelacion o
casacion.

B/ Incidentes.

Y lo mismo cabe decir en cuanto a la competencia sobre los incidentes,
incluidas las medidas cautelares, pues para preservar la continencia de la
causa estan automaticamente asimilados al régimen competencial de la
ejecucion (art. 9 LECrim.).

El art. 861 bis a) LECrim. sigue manteniendo el patrén correspondiente
al anterior régimen de instancia tnica, y por ello seniala que, al preparar el
recurso de casacion para ante el T'S, corresponde a la Audiencia Provincial
resolver lo pertinente en cuanto a la situacion del reo o las responsabili-
dades civiles, y adoptar “...en las mismas piezas los acuerdos procedentes
durante la tramitacion del recurso (de casacion) para asegurar en todo
caso la ejecucion de la sentencia que recayere” . lo que pone de manifiesto,
nuevamente, que el 6rgano competente para ejecutar la sentencia es quien
debe resolver las incidencias, asi como adoptar las medidas cautelares y
cuantos acuerdos sean procedentes para asegurar su ejecucion.

13.- Y no se olvide que segtin el art. 846 ter, apartado 3: “las referencias efectuadas a los Juz-
gados de lo Penal se entenderan realizadas al érgano que haya dictado la resolucion recurrida (en
el art. 984 LECrim. designado como “érgano que haya conocido del juicio™) y las referencias a las
Audiencias al que sea competente para el conocimiento del recurso” (en el art. 984 LECrim. referido
“al que haya conocido en apelacion™).
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La cuestion es que esta norma tampoco ha sido adecuadamente
acompasada al actual régimen de doble instancia ya que la preparacion
del recurso de casacion corresponde ahora a la Sala Civil y Penal del TS]J.

Pero el silencio sobre el contenido de las actuaciones que deban
remitirse al 6rgano de apelacion (tanto con ocasion del recurso de
apelacion en el procedimiento ante el Tribunal del Jurado, como a
consecuencia del nuevo régimen general de segunda instancia penal),
debe ser interpretado coherentemente con todo lo anterior, aun a falta de
una disposicion expresa y equivalente, pero actualizada, como la del art.
861 bis a) LECrim. donde se especifica el 6rgano que debe retener las
piezas separadas.

En consecuencia parece procedente mantener que la competencia
para ejecutar la sentencia que devenga firme (sea la recaida en primera o
segunda instancia, sea una sentencia de casacion) corresponde al érgano
que dicto la de primera instancia, y que a ello se anuda automaticamente
la competencia sobre las piezas separadas (situacién personal vy
responsabilidad civil).
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