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ABSTRACT

Present work will show the study of the topic about the double instance
right in the criminal proceedings, specially focused in the appeal against
the definitive legal rulings that could appear in this kind of proceeding,
such as dismissal with prejudice legal rulings and sentences. In order to
get that, first of all it is going to be analyzed the critical points about the
different proceedings regulation of the dismissal with prejudice legal
rulings, secondly it is going to be studied if criminal procedural law in
Spain recognize the double instance right, because it does not exist in all
criminal proceedings the typical way of claiming against the sentences in
first instance, the appeal; and finally the work is going to be focused in the
regular elements of the appeal in order to discover if it has got the
requirements and guarrantees of a real second instance.

RESUMEN

Este trabajo abarcara el tema del derecho a la doble instancia dentro del
proceso penal, centrandose especialmente en el recurso de apelacion frente
a las resoluciones definitivas que pueden producirse en este tipo de
procesos, sean estas resoluciones los autos de sobreseimiento libre y las
sentencias. Asi pues, en primer lugar se analizardn los puntos
controvertidos al respecto de la regulacion que en los distintos procesos
existe sobre el auto de sobreseimiento libre; seguidamente se tratard el
cumplimiento o no del derecho a la doble instancia en el proceso penal,
debido a la no existencia en todos los procesos del recurso que por
naturaleza encarna este derecho, el recurso de apelacion; y finalmente se
estudiara el contenido del vigente recurso de apelacion para determinar si
efectivamente cumple con las exigencias y garantias que una segunda
instancia requiere.
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2. INTRODUCCION

Imaginemos, por un momento, dos supuestos de hecho distintos, y los derroteros
por los que sus respectivos procesos penales podrian discurrir. De un lado, una persona
investigada como autora de homicidio en grado de autoria y tentativa, que por la
existencia de agravantes se puede enfrentar a una pena de diez afios de prision. De otro
lado, un veinteafiero que para fardar con los amigos roba un coche de gama media-alta,
y lo investigan en un proceso del que podria salir condenado a tres afios de prision. El
acusado por homicidio es inocente pero la victima esta en coma y no puede declarar; el
veinteafiero no puede evitar comportarse como lo que es, habiendo cometido los hechos
por los que se le acusa.

Ambos casos llegan al juicio oral. El acusado por homicidio en tentativa
mediante un proceso ordinario por delitos graves; el veinteafiero mediante un proceso
abreviado.

En ambos casos el medio de prueba esencial para determinar la culpabilidad de
los acusados es la prueba testifical, y ademas mediante testigo unico. El testigo del caso
del homicidio en tentativa ha sido coaccionado por el verdadero autor del intento de
homicidio, de manera que miente descaradamente en la practica de la prueba, pero su
testimonio es totalmente convincente, tanto que fundamenta la condena el inocente. El
testigo del robo del coche es coaccionado a su vez por el veinteafiero, interpretando una
actuacion magistral para convencer al juez de lo penal de que el veinteafiero no robo ese
coche, tanto que fundamenta una sentencia absolutoria. Tanto el inocente sometido a la
injusticia de ser declarado culpable de homicidio en tentativa, como el Ministerio Fiscal
(MF en adelante) en el caso del robo, pretenden recurrir.

El condenado tiene la unica via del recurso de casacion, y ademas tiene que
convencer a la sala II del Tribunal Supremo (TS en adelante) de que entre a valorar
nuevamente la prueba testifical, toda vez que descubre la coaccién a la que se vio
sometido el testigo. El alto tribunal, fiel a sus principios de interpretacion restrictiva de
la posibilidad que le otorga la ley de revisar nuevamente los hechos, desestima el
recurso y no entra a revisar la valoracion que de la prueba testifical ha hecho la

Audiencia Provincial (AP en adelante). En vista de que no hay otro motivo que pueda
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alegar el inocente, deviene firme la sentencia de instancia y el acusado resulta
condenado a diez afios de prision.

El MF si puede recurrir en apelacion la sentencia, debiendo la AP valorar la
prueba testifical de nuevo porque asi se solicita. Descubre el defensor de la legalidad la
coaccidn a que se vio sometido el testigo de descargo, y le ofrece proteccion si declara
lo contrario en la vista de la apelacion. El recurrente se acoge a la doctrina del Tribunal
Constitucional (TC en adelante) para solicitar la repeticion de esta prueba testifical,
pretension que es denegada por parte de la seccion penal de la AP al no estar permitida
esta posibilidad de prueba por el art. 790.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr
en adelante). Sin otro fundamento para este recurso, la revision de la valoracion de la
prueba de instancia hecha por la AP, ante la magnifica interpretacion del testigo,

confirmo la sentencia de instancia y la injusticia cometida en este supuesto.

A pesar de que es clara la exageracion del supuesto, y que hasta en el mas
perfecto de los sistemas se pueden cometer injusticias como las planteadas, en el
sistema procesal penal espafiol hoy en dia es mas patente la imposibilidad de modificar
un fallo de instancia, ya que no existe un recurso de apelacién cuando el organo
enjuiciador es la AP o la Audiencia Nacional (AN en adelante), y donde si existe este
recurso, es discutible que estemos ante una verdadera segunda instancia procesal, toda

vez que no se admite la repeticion de pruebas en la vista de la apelacion.

Sobre estos asuntos versa el presente trabajo, que pretende abordar aspectos que,
desde mi punto de vista, son de gran relevancia para el derecho procesal penal, como
son el régimen de recursos ante autos de sobreseimiento libre, y mas en general, el
derecho a la doble instancia penal y el recurso de apelacion como su maximo

exponente.
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3. RECURSOS FRENTE A LOS AUTOS DE SOBRESEIMIENTO

3.1 CUESTIONES GENERALES

En este primer apartado del estudio sobre el régimen de los recursos en el
proceso penal, voy a centrar mi atencion en las unicas resoluciones jurisdiccionales
distintas de las sentencias, pero que en el proceso penal pueden tener los mismos
efectos, siendo por tanto autos definitivos. En concreto me refiero a los autos de
sobreseimiento, resoluciones definitivas que producen el efecto negativo de cosa
juzgada material, y que pueden ser dictados por el juez de instruccion, por el juez de lo
penal, por la AP (y sus homologos centrales), e incluso por el magistrado presidente del
Tribunal del Jurado (TJ en adelante), cada uno de ellos en sus respectivos ambitos

competenciales, como se verd en las proximas lineas.

Lo anterior permitird deducir al lector que en este punto, asi como en el resto del
trabajo, desarrollaré los problemas que se plantean al estudiar los recursos frente a
resoluciones definitivas, en ningun caso interlocutorias, lo cual deja al margen, en este
momento del analisis, a los autos de sobreseimiento provisional, también llamados autos
de archivo, en los cuales se da por concluido el procedimiento, sin perjuicio de que no
se produce el efecto de cosa juzgada y el mismo puede volver a ser incoado en el
futuro'. La distincion entre resolucion definitiva o interlocutoria no es trivial, ya que
determinara el régimen de recursos que puede caber’.

Lo dicho no impide que, aunque estemos en un supuesto de sobreseimiento
provisional, por el hecho de que en el futuro nunca se dé el caso de reapertura del
procedimiento, en términos practicos un archivo de este tipo pueda asemejarse al
sobreseimiento libre, ya que las causas por las que se pueden reabrir unas actuaciones

que fueron sobreseidas de forma provisional no es una cuestion de "meros

1 Pese a la ausencia de regulacion respecto de los efectos en materia de cosa juzgada que contiene la
LECr en lo que al sobreseimiento provisional se refiere, GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal
Penal, Civitas, primera edicion, Navarra 2012, p. 676.

2 Asi, en el proceso ordinario frente a un sobreseimiento provisional no cabe ningun tipo de recursos, al
estar vedado el de casacion por el art. 848 LECr. Por su parte, en el proceso abreviado si cabe recurso
de apelacion, por la prevision genérica que hace el art. 766.1 LECr, la cual no es contradicha por
ninguna norma especial.
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voluntarismos”, sino algo basado en hechos "nuevos y distintos”, que evite una

suspension "indefinida e ilimitada" algo inadmisible en un estado de derecho.’

En todo proceso penal, independientemente del nombre que se le dé por la
regulacion legal, existe lo que la doctrina ha denominado como la etapa o fase
intermedia, momento procesal encaminado a decidir si procede continuar hacia la fase
del juicio oral o si, por contra, procede el sobreseimiento, bien de forma provisional
(mediante auto de sobreseimiento provisional), bien de forma definitiva (a través de
auto de sobreseimiento libre). Esta posibilidad de archivo, no obstante lo dicho
anteriormente, también cabe, de forma particular, una vez finalizado el sumario
(proceso ordinario por delito grave -arts. 666-679 LECr-) o las diligencias previas, e
incluso las urgentes (tanto en uno como en otro se siguen los cauces normativos del
proceso abreviado en esta fase -art. 786.2 LECr-), al inicio del juicio oral, en las

llamadas cuestiones previas al juicio oral.

En las sucesivas lineas, desarrollaré un andlisis de las controversias, posibles
incoherencias legislativas, y posturas a nivel doctrinal y jurisprudencial que han tenido
lugar, y lo siguen haciendo a dia de hoy, en referencia a los recursos frente a los autos de
sobreseimiento libre. El mismo se centrara en los procesos en los que, vista la
regulacion existente, se plantean problemas a los que tanto la doctrina como la
jurisprudencia intentan dar solucidon, omitiendo por tanto los que no presenten

complicaciones en ese sentido.

3 SEGRELLES DE ARENAZ, I., "Sobreseimiento provisional, reapertura del proceso y derechos
fundamentales", Cuadernos de politica criminal, nim 54, 1994, pp. 1.053-1.056. Y en la misma linea,
la STC 34/1983, de 6 de mayo.
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3.2 EN EL PROCESO ORDINARIO

En el proceso ordinario por delito grave, el sobreseimiento libre puede tener
lugar, principalmente, en la etapa intermedia, a tenor de los arts. 634 y ss de la LECr,
preceptos en los que se establecen los motivos por los que puede tener lugar?. Sin
embargo, una vez abierto juicio oral, en la fase de los articulos de previo
pronunciamiento, cuyo régimen juridico estd en los arts. 666 y ss del citado cuerpo
legal, en caso de que se estimara alguna de esas excepciones procesales de caracter
insubsanable’, también procede el sobreseimiento libre.

Por lo expuesto, conviene realizar el estudio relativo a los autos de
sobreseimiento libre en el proceso ordinario por delito grave diferenciando en qué
momento procesal se produce, ya que los problemas que se plantean son distintos en

funcién del caso.

3.2.1 En la etapa intermedia

Para empezar a describir los problemas que pueden surgir en esta fase del
proceso penal, es preciso definir la competencia funcional para conocer de la fase
intermedia en el proceso ordinario, y asi determinar quién estimard, en su caso, la
procedencia del sobreseimiento libre. Esta competencia la ostenta la AP o la AN, toda
vez que ya se le han remitido las actuaciones una vez concluidas las diligencias de
investigacion por el juez de intruccidn o central de instruccion (art. 622 LECr).

Establecida la competencia, que serd de gran relevancia en cada punto del
analisis, se ha de acudir al art. 636 LECr, que de forma clara y coherente con lo que en
general sucede en el proceso ordinario por delito grave, prescribe el recurso de casacion
como el tnico que cabe contra este auto en este momento procesal.

En un momento posterior de este trabajo se desarrollard la necesidad de que en
el proceso penal exista la posibilidad de una segunda instancia frente a cualquier

resolucion de caracter definitivo (como lo es el sobreseimiento libre). De momento solo

4  Estaregulacion sirve como base para los demas procesos, bien mediante aplicacion supletoria, bien a
través de remision expresa, como sucede en el art. 782.1 LECr dentro del proceso abreviado o en el
art. 32.1 de la LO 5/1995, del Tribunal del Jurado

5 Recordemos que, numerus apertus a pesar de la literalidad del precepto, en la linea de GIMENO
SENDRA, V., Derecho Procesal... cit., pp 717-719, junto con la STS de 15 de abril de 2000, son
motivos insubsanables la prescripcion, la cosa juzgada, la amnistia y el indulto, entre otros.
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resta aducir que no existe contradiccion entre lo que entienden los autores, lo que
establece el codigo, y el régimen de impugnaciones vigente para el proceso ordinario,
toda vez que el Unico recurso que cabe frente a las sentencias en este proceso es el de
casacion, en virtud de lo prescrito en el art. 847.b) LECr. Y en concreto, frente a los
autos de caracter definitivo, el art. 848.1 LECr, del tenor de "contra los autos dictados,
bien en apelacion por las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia bien con cardcter definitivo por las Audiencias, solo procede el recurso de
casacion, y unicamente por infraccion de ley, en los casos en que ésta lo autorice de
modo expreso” convalida al art. 636 LECr, que establece que "contra los autos de
sobreseimiento solo procedera, en su caso, el recurso de casacion”, indicando esta via,

la del recurso de casacion, como la tnica posible.

No deja de resultar paraddjico que en procesos en los que se ventilan
responsabilidades por delitos de menor gravedad que en el proceso ordinario por delitos
graves (delitos con penas maximas de prision de mas de nueve afios -art. 757 LECr-),
con caracter general, existe el derecho a la segunda instancia, mediante su
procedimiento natural, el recurso de apelacion. Y mientras eso sucede, en el proceso
ordinario la nica opcion de impugnacioén que existe, y si se dan las circunstancias que
lo permiten (se vera) es el recurso de casacion. A la espera de que se regule la segunda
instancia para las resoluciones dictadas por la AP y la AN, no hay mas que denunciar lo
que a mi juicio y de gran parte de la doctrina, es una incoherencia de nuestro sistema
procesal penal. Se tiene la esperanza de que el vigente proyecto de ley de reforma de la
LECr, que se encuentra finalizando su tramitacion en el Congreso, generalice este
derecho a la segunda instancia, si finalmente se aprueba en los términos en los que fue

presentado.

3.2.2 En la fase de juicio oral

Como ya hemos mencionado anteriormente, la regla general es que los autos de
sobreseimiento libre se dicten en la fase intermedia de este proceso. Sin embargo, a raiz
del analisis de los articulos de previo pronunciamiento, en caso de ser estimados los que
supongan un defecto insubsanable del proceso, dicha admision podria generar una

resolucion del mismo tipo (sobreseimiento libre) por parte de la AP o AN, 6rganos que,
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al igual que se estableci6 para el caso de la etapa intermedia, son los competentes para
conocer de estas incidencias.

Sin embargo, al contrario que la relativa homogeneidad que existe en el caso
anterior, en éste el art. 676 III LECr expresamente prevé el recurso de apelacion contra
estas resoluciones de los tribunales mencionados, recurso el cual, con caracter general,
se atribuye para su conocimiento a la propia AP o AN. En este punto empieza la
polémica, cuando en el afio 1995, con la LO 5/1995 por la que se crea el proceso ante el
TJ, dicha ley incorpora el citado apartado III del art. 676 LECr, y, para lo que aqui
interesa, el art. 846 bis a) LECr, el cual también de forma literal prevé el recurso de
apelacion "para los casos serialados en el articulo 676 de la presente Ley". Este recurso
de apelacion, conectando el precepto anterior con el art. 846 bis a), habria de ser de
conocimiento de las salas de lo civil y penal actuando como sala de lo penal de los
Tribunales Superiores de Justicia (TSJ en adelante).

A pesar de la aparente claridad que para el problema mencionado trajo consigo
este precepto, que a su vez da luz a posteriores modificaciones de la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ en adelante)® para habilitar al TSJ al conocimiento del recurso de
apelacion frente a cualquier resolucion definitiva de las AAPP, lo cierto es que la
polémica sigue viva. Y lo estd, en primer lugar, porque nada se dice para los supuestos
en los que dicho auto de sobreseimiento libre es dictado por la sala de lo penal de la AN,
para lo cual cabria utilizar la ya creada sala de apelacion del mismo tribunal, que esta
inoperativa por falta atin de una regulacion para la tramitacion de la apelacion en estos
casos’. Y en segundo lugar, porque en el afio 1998, mediante acuerdo del pleno no
jurisdiccional de la sala II del TS, de 8 de mayo, este alto tribunal determind que la
redaccion de esos dos preceptos de esa forma fueron un "lapsus del legislador'™,
estableciendo literalmente que "el actual art. 676 LECr., tras su modificacion por Ley
5/95 de 22 de mayo, debe interpretarse en el sentido de que la apelacion que en él se
contempla es unicamente admisible en el ambito competencial que la LO 5/95 atribuye
al Jurado, y su decision en este limitado campo corresponde al Tribunal Superior de

Justicia correspondiente. Fuera de este ambito procesal el recurso que corresponde es

6 LO 19/2003.

7 Este problema sigue a dia de hoy sin solucidn, sin perjuicio de las expectativas trae el mencionado
vigente Proyecto de Ley de modificacion de la LECr, sobre el que trataré mas adelante.

8  Esta expresion la utiliza, entre otros muchos, el ATS 5.238/2012.
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el de casacion ante la Sala II del Tribunal Supremo a través de lo dispuesto en el art.
848 LECrim".

Independientemente del valor que se haya de otorgar, asi como de la vinculacion
que tengan los acuerdos del pleno no jurisdiccionales de la sala II del TS’ para los
jueces y magistrados, lo cierto es que resoluciones jurisdiccionales del mismo alto
tribunal, entre las que me permito resefiar las SSTS 918/98, la 2.217/2001, la de 25 de
febrero de 2003, la de 22 de enero de 2004, la de 30 de junio de 2005, asi como el ATS
de 30 de diciembre de 1999, corroboran, aunque siendo discutible la motivacién que
ofrecen, el contenido de dicho acuerdo y por tanto la interpretacion que de dichos

articulos ha de hacerse acorde con la jurisprudencia.

En definitiva, y a modo de conclusion, en los supuestos en que se estime algiin
articulo de previo pronunciamiento de los del art. 666 LECr, a pesar de la literalidad del
art. 676 III del mismo cuerpo legal, la jurisprudencia, asi como la doctrina, ha

determinado que el recurso que cabe, en su caso, es el de casacion.

9  Tanto MANJON CABEZA-OLMEDA, A., ";Son vinculantes los acuerdos del pleno no jurisdiccional
de la sala segunda del TS?", Revista electronica de ciencia penal y criminologia, RECPC 10-02,
2008; como INIGO CORROZA, E. Y RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., Los acuerdos de la
sala penal del Tribunal Supremo. naturaleza juridica y contenido (1991-2007), Atelier, Barcelona,
2007, pp. 101-115 refieren, a mi juicio de forma correcta, que los acuerdos de sala del TS, que tienen
contenido no jurisdiccional, pueden resultar utiles para fijar posiciones doctrinales sobre temas
controvertidos que susciten la doctrina, las instituciones juridicas o los tribunales inferiores, pero que,
en tanto no se incorporen como jurisprudencia, en al menos dos sentencias del mismo tribunal, y
siempre con motivacion suficiente (porque los acuerdos en si son decisiones de autoridad y no de
racionalidad, y por consiguiente sin ningin tipo de motivacion), de forma que no solo se remitan al
contenido del acuerdo, en ese momento ejerceran una vinculaciéon del mismo tipo que la propia
jurisprudencia del TS, la cual, dicho sea de paso, en ninglin caso puede suponer, de no ser seguida por
el mismo tribunal o inferiores, sancidon distinta de la posible revocaciéon de la resolucion
"desobediente", siempre que la opcion elegida por dicho tribunal sea razonada y motivada. Lo que en
ningun caso ha de ser aceptado es que el acuerdo, en si mismo, pueda ser vinculante y su falta de
seguimiento sancionable, como pretende hacer ver el acuerdo de 18 de julio de 2006, porque ello iria
en contra del art. 264.2 LOPJ, entre otros muchos, que proclaman la independencia del poder judicial,
la cual se veria conculcada si se entiende que los citados acuerdos funcionan como instrucciones mas
que como lo que deben ser, meras recomendaciones.

10 Asi lo da por sentado GIMENO SENDRA, V., Derecho Proc... cit, p. 840.

12

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



3.3 EN EL PROCESO ABREVIADO

En este proceso, al igual que en el ordinario por delitos graves, existen dos
momentos procesales en los que se pueden plantear cuestiones que impidan de forma
insubsanable la continuacion de la causa y por tanto que originen que el juzgador dicte
un auto de sobreseimiento libre. Estos momentos son la etapa intermedia, o de
"preparacion del juicio oral"''; asi como al inicio del juicio oral, en el que se pueden, en
virtud del art. 786.2 LECr, plantear objeciones del mismo estilo de las del art. 666
LECr, del tenor de "lo que estimen oportuno acerca de la competencia del organo
Jjudicial, vulneracion de algun derecho fundamental, existencia de articulos de previo
pronunciamiento, causas de la suspension de juicio oral, nulidad de actuaciones...", y
que en caso de ser estimadas provocarian también la declaracion del sobreseimiento
libre.

A partir de aqui, puesto que el régimen y los problemas que se pueden plantear

son distintos en cada caso, realizaré el estudio de forma diferenciada.

3.3.1 Autos de sobreseimiento dictados por el juez de instruccion o central de
instruccion

En efecto, tal y como se puede deducir del titulo de este apartado, el 6rgano
competente para dictar, en su caso, el auto de sobreseimiento libre en la fase de
instruccion del proceso abreviado, tal y como se desprende del art. 14.2° LECr, es el
juez de instruccion del lugar de comision de los hechos; o en el caso de los delitos del
art. 65 LOPJ, el juez central de instruccion. Partiendo de esta base, y a falta de
estipulacion en contrario del capitulo en el que se regula esta fase del procedimiento, el
art. 766 LECr establece, con caracter genérico para todo el proceso abreviado, que
frente a los autos del juez de instruccion (como es este caso) cabe recurso de apelacion.
De este recurso conocera la seccion penal que corresponda por reparto de la AP o la sala
de lo penal de la AN, tal y como prescriben el art. 766 LECr y los arts. 65.5° y 82.2°
LOPJ.

Es importante volver a aludir, siquiera de forma breve, la incoherencia del

sistema de recursos del derecho procesal espanol reflejada en el hecho de que, en

11 Articulos 780 a 784 LECr..
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procesos en que se conoce de delitos menos graves, como el abreviado, cabe con
caracter general el recurso de apelacion, bien ante la AP, bien ante la sala de lo penal de
la AN. Sin embargo, en el proceso ordinario, como hemos podido advertir anteriormente
y que tramita delitos mas graves, el Unico recurso que cabe, si se dan los requisitos que
veremos en su momento, es el de casacion, el cual es de caracter tasado y por motivos
determinados'?. A pesar de lo dicho, las incoherencias no solo se refieren al proceso en
el que nos encontremos, sino que, como especificaré en las sucesivas lineas, la
posibilidad de interponer un recurso de apelacion tanto frente a los autos de
sobreseimiento libre como frente a las sentencias judiciales, no depende del proceso en
el que nos encontremos sino, antes al contrario, del 6rgano jurisdiccional que sea

competente para conocer de la situacion funcional de que se trate.

Ya entrando en la maxima expresion del sinsentido en la comparativa entre el
régimen de recursos de los distintos procesos, es de rigor siquiera plantear la situacion
originada a raiz del acuerdo del pleno no jurisdiccional de la sala II del TS de 9 de
febrero de 2005, en la que se habilita, si se dan las circunstancias que en el mismo se
recogen, a recurrir en casacion ante el TS el auto de la AP en el que se resuelve un
recurso de apelacion interpuesto contra el auto de sobreseimiento libre dictado por el

juez de instruccion en el proceso abreviado®.

3.3.2 Autos de sobreseimiento dictados por el juez de lo penal o central de lo penal
Hemos de situarnos, en este punto del proceso, en las cuestiones previas al juicio
oral, tal y como prevé el art. 786.2 LECr, y en un proceso en que se conozcan hechos
constitutivos de delitos con penas de prision de hasta cinco anos, o de otros derechos
hasta diez afios, ambito propio del juez de lo penal o central de lo penal (art. 14.3°
LECr). En este momento procesal, el juez permite a las partes plantear el equivalente a
los articulos de previo pronunciamiento del art. 666 LECr para el proceso ordinario por

delitos graves, cuestiones que en caso de ser insubsanables, obligarian al juzgador a

12 Ver infra 3.2.1 a).

13 Siguiendo el hilo de la nota 5, este acuerdo del pleno de la sala segunda del TS ha sido asumido y
seguido por el mismo tribunal, si bien en la mayor parte de los casos para inadmitir recursos de
casacion contra autos de sobreseimiento confirmados en apelacion, acogiendo y dando por validos los
supuestos en los que el TS en dicho acuerdo entiende que cabe este recurso extraordinario, sirviendo
como muestra las SSTS 396/2011 de 12 de mayo; la 827/2007 de 25 de octubre; y los AATS de 13 de
diciembre de 2010, de 13 de enero de 2009, de 13 de marzo de 2009 y de 2 de julio de 2013.
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dictar bien un auto de sobreseimiento libre en el acto, bien un acuerdo con motivacion
sucinta que luego sera desarrollado en la sentencia'®. En el primer caso se paralizaria la
continuacion del juicio oral y del proceso en si, decretando su archivo definitivo, con
efectos de cosa juzgada.

La situacion anterior plantea un problema sobre el que nos detendremos en este
momento. Asi, si el juez de lo penal desestima las cuestiones previas que se planteen, el
art. 786.2 LECr impide (excepcion a la regla general del art. 766 LECr) que se
interponga recurso alguno, "sin perjuicio de la pertinente protesta y de que la cuestion
pueda ser reproducida, en su caso, en el recurso fente a la sentencia". Y, como bien
establece el art. 790 LECr, el recurso (con la polémica repetida si se compara con el
proceso ordinario) que cabe frente a esa sentencia es el de apelacion ante la AP o la AN.
La literalidad del precepto (cuyas implicaciones en caso desestimatorio de la cuestion
esta vez si son coherentes con nuestro sistema procesal y de recursos) no ofrece dudas
respecto a que, en toda logica con la celeridad, la concentracion y la unidad de acto que
se persiguid en su dia creando el procedimiento abreviado, la decision del juzgador
tomada en el acto que suponga una negativa a la pretension de la parte que la plantea
plantea, no puede ser recurrida sino cuando se dicte la sentencia resolutoria del proceso,
siempre elevando la oportuna protesta.

El problema, que en los ultimos afios ha planteado pronunciamientos diversos
por parte de la jurisprudencia (incluso del TS), estd en el caso de que el juez de lo penal
estime la cuestion y por tanto el proceso se encuentre viciado de nulidad o condenado al
archivo. Y es que el art. 786.2 LECr parece claro cuando establece que "frente a la
decision adoptada no cabra recurso alguno, sin perjuicio de la pertinente protesta y de
que la cuestion pueda ser reproducida, en su caso, en el recurso frente a la sentencia”,
pero se olvida de que, en caso de que sea estimatoria la misma, no hay cabida a una
sentencia que pueda ser recurrida con base en ello, porque el proceso acabaria con ese
auto de sobreseimiento. En este punto se ha de acudir a la doctrina, la cual en ocasiones
omite esta cuestion, remitiéndose a la literalidad del precepto, pero que en general es
clara al entender que el &mbito en el que se mueve el citado art. 786.2 LECr es el de la
desestimacion de las cuestiones previas, ya que es en este contexto en el que se podra

elevar la oportuna protesta para posteriormente recurrir la sentencia que en su dia se

14 Entre muchas, la STS 485/2000.
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dicte, basando el recurso en la errénea desestimacion de esa excepcion procesal o
material que en cualquier caso habria de extinguir el proceso. Por el contrario, en el
supuesto de que si se estime dicha cuestion previa, y siendo el competente el juez de lo
penal, hemos de acudir a la remision genérica que todo el proceso abreviado hace al art.
766 LECr, y entender que el recurso que cabe es el de apelacion ante la AP o la AN.

Opinién contraria a esta interpretacion del precepto es la de CORTES
BECHIARELLI", que se acoge al principio de in dubio pro reo y niega incluso la
posibilidad de que el tribunal en esas cuestiones previas pueda dictar auto de
sobreseimiento, sino que en cambio debe, bien desestimar de plano la alegacion
planteada, bien postergar la decision al momento de la sentencia.

Pero en una postura que se sitia en la linea de la jurisprudencia de los afios
2000, estd la doctrina general, defendida por ROMERO PRADAS'" y mas
recientemente por GOMEZ COLOMER", a favor de la tesis planteada anteriormente,
de manera que realizando una interpretacion sistematica del precepto en comparacion
con su analogo para los articulos de previo pronunciamiento en el proceso ordinario, el
art. 676 III LECr, y desde el punto de vista de que hasta ese precepto cualquier auto de
sobreseimiento dictado en el proceso abreviado es susceptible de recurso devolutivo,
debe caber la posibilidad de recurrir en apelacion o casacion, si hay estimacion de la

cuestion previa y emision de auto de sobreseimiento libre.

La solucién ofrecida no es en absoluto pacifica, ya que a finales de los afos
noventa y a principios del nuevo milenio los pronunciamientos jurisprudenciales se
enfocaban en la linea de que al no indicar la norma nada al respecto, contra la decision
del Tribunal no cabe otro recurso que el que se dé en su momento contra la sentencia®.
Y asi, la STS 485/2000, siguiendo la doctrina que, segin la misma menciona, el ATS de
30 de noviembre de 1989 empez6 a establecer en su momento, pretende generalizar los

efectos que el actual art. 786.2 LECr despliega, de manera que entendia la

15 CORTES BECHIARELLI, E., "Acerca de la procedencia del recurso de casaciéon en supuestos de
sobreseimiento libre acordados en el procedimiento abreviado", Actualidad penal, nim 1, 2003, pp.
215-232.

16 ROMERO PRADAS, M., El sobreseimiento, Tirant lo blanch, primera edicion, Valencia 2002, pp.
344 a 346.

17 GOMEZ COLOMER, J.L., Derecho Jurisdiccional IlI: Proceso Penal, Tirant Lo Blanch, 21? edicion,
Valencia 2013 (con MONTERO AROCA, J., MONTON REDONDO, A., y BARONA VILAR, S.), p.
259.

18 STS 584/1995.
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jurisprudencia'® del momento que, tanto si se estima que concurre, como si se deduce
que no lo hace dicha excepcion procesal o material invalidante del proceso en que se
alegue, se prohibe recurrir de forma separada del resto del proceso dicha decision
judicial, la cual no podria en ningtn caso finalizar el proceso en dicho acto mediate auto
de sobreseimiento libre, sino que debe proseguir y suponer, en su caso, una sentencia
absolutoria, porque, como bien dice la sentencia mencionada, "la decision que se
adopte no tiene por qué constar necesariamente en forma de Auto, pudiendo revestir la
forma de un simple acuerdo debidamente documentado en las actuaciones. Pero, en
todo caso, el contenido de esta decision no puede desgajarse de la sentencia que
definitivamente se dicte, ya que no nos encontramos ante compartimentos estancos que
eviten la debida comunicacion entre ambas decisiones”".

Afortunadamente a mi juicio, esta doctrina jurisprudencial se ha ido matizando
conforme ha ido avanzando el tiempo, y ya mds recientemente, si bien es cierto que en
referencia inicamente a la excepcion material de la prescripcion, se ha establecido por
diferentes Audiencias y también por el TS, que cuando esta cuestion previa planteada al
inicio del juicio oral en el proceso abreviado sea tan evidente que no sea necesario ni tan
siquiera suspender el juicio oral en esta fase para deliberar al respecto y acordar, via
auto, lo procedente, cabe dictar el sobreseimiento libre sin necesidad de proseguir con la
celebracion del juicio oral, y asi archivar las actuaciones de forma definitiva en ese
momento®. Como ejemplo mas reciente y clarificador del cambio en este sentido, la
SAP Asturias 354/2014 aducia que "de la doctrina jurisprudencial acotada se
desprende que invocado el instituto de la prescripcion en el acto del juicio oral, en fase
de cuestiones previas, el juez puede optar o bien por dictar auto resolviendo la cuestion
previa planteada y poniendo anticipadamente fin al procedimiento o bien diferir su
resolucion al momento de dictar sentencia tras la celebracion integra del plenario.
Esta sentencia refleja el cambio en la jurisprudencia, y crea tendencia hacia una
admisibilidad de cerrar el proceso sin celebrar la practica de la prueba del juicio oral,
cuando la cuestion previa alegada sea totalmente clara y no deje lugar a dudas, y por
tanto cabiendo un recurso, en este caso en el que el competente es el juez de lo penal o

central de lo penal, de apelacion ante la seccion penal o sala de lo penal de la AP o AN,

19 Las SSTS 584/1995, 485/2000; la SSAP Asturias 215/2002, de Barcelona de 7 de abril de 2003, junto
al ATS de 30 de noviembre de 1989.
20 SAP Asturias 354/2014, y SSTS de 24 de mayo de 2012, de 9 de diciembre de 2010, la 511/2011.
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segun su ambito competencial.

Como conclusion a este apartado, conviene expresar mi postura relativa a la
interpretacion que del art. 786.2 LECr ha de hacerse. Y la misma, como he ido
adelantando anteriormente, es la propia de la doctrina y de la ultima linea
jurisprudencial citada, que va en el sentido de que la prohibicién de recurrir que
proclama el precepto analizado debe entenderse respecto de las desestimaciones o las
postergaciones para decidir en la sentencia sobre las cuestiones previas que se planteen
al inicio del juicio oral. Esta prohibiciéon ha de dejarse al margen en cuanto a las
decisiones estimatorias que en el acto se adopten y que supongan un sobreseimiento de
las actuaciones, las cuales, tal y como con caracter general permite el art. 766 LECr, son
recurribles en apelacion.

Y es que, recordando lo dicho en el apartado anterior, la ley de foma literal
establecid el recurso de apelacion por primera vez para el proceso ordinario contra la
decision respecto de los articulos de previo pronunciamiento de caracter insubsanable,
pero la jurisprudencia, al hilo de la siempre discutible figura del acuerdo del pleno no
jurisdiccional de la sala II del TS, entendié que se trataba de un error del legislador, y
"alli donde nada dice la ley" sin embargo si determind que el recurso de apelacion no
era procedente, sino el de casacion en su caso. Pues bien, con la misma coherencia
hemos de entender que, aunque el art. 786.2 LECr establezca con caracter general la
imposibilidad de impugnacion de las decisiones que tome el juzgador en esta fase previa
al juicio oral en sentido estricto, el mismo se ha de interpretrar, en aras de la economia
procesal, de la pretendida celeridad de los procesos abreviados, de la propia seguridad
juridica y de cualquier l6gica procedimental, en el sentido de que cuando la excepcion
que se plantee (en general por la defensa de la parte acusada) sea plenamente verosimil
y totalmente apreciable sin mayor complejidad de debate, pueda suponer la finalizacion
del proceso mediante auto de sobreseimiento, el cual, congruentemente con el derecho a
la tutela judicial efectiva, ha de poder ser recurrido en apelacion ante el superior
jerarquico que corresponda (AP o AN).

Lo que no tiene ninglin sentido, a mi modo de ver, es que, situdndonos en el
panorama descrito en el parrafo anterior, se tenga que practicar toda la prueba que se

haya admitido, con el coste econdmico, de tiempo y la inseguridad que puede ello
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suponer, para que finalmente se adopte una decision justificada en el defecto invalidante
del proceso alegado como cuestion previa al juicio, que, en si, tiene todo el peso para
anular el procedimiento, con independencia de lo que de la prueba se pudiera
determinar. Se me plantea el supuesto de practica innecesaria de la prueba en proceso en
el que luego va a ser absuelto el acusado por el defecto procesal o material que se
aprecid al inicio del juicio y que, tras estimarse dicha cuestion previa, impide al

juzgador valorarla.

3.3.3 Autos de sobreseimiento dictados por la Audiencia Provincial o Audiencia
Nacional

Hemos de remitirnos a lo ya expuesto en este analisis en apartados anteriores, en
referencia a la posibilidad de recurso, el tipo de recurso que cabria en su caso, y el
organo competente para conocer del mismo, en los casos en los que, en la fase de
cuestiones previas del juicio oral cuando se estén enjuiciando delitos castigados con
penas de mas de cinco afios de prision o de mas de diez de otra naturaleza, por tanto
dentro del proceso abreviado y siendo competente funcionalmente la seccion penal
correspondiente de la AP o la sala de lo penal de la AN. Y es que es el mismo art. 786.2
LECr el que regula la posibilidad de recurso en estos casos (analizada la situacion en el
apartado anterior); y es el recurso de casacion el que, tal y como se ha explicado
anteriormente, cabria en su caso contra dichas resoluciones estimatorias de las
cuestiones previas que se plantearan, hasta tanto no se produzca la ansiada
generalizacion de la segunda instancia penal; y el érgano competente en cualquier caso

para el conocimiento de dicho recurso seria la sala segunda del TS.”

21 En un sentido acorde con la literalidad de la LECr, y por tanto desoyendo lo establecido en el acuerdo
del pleno no jurisdiccional de la sala II del TS de 9 de febrero de 2005 ya comentado, GOMEZ
COLOMER, J.L., Derecho Juris... cit. p. 259, acude al art. 846 bis a) II LECr para entender que el
recurso que cabe es el de apelacion ante el TSJ. Pero apoyando la tesis de que el recurso que ha de
caber es el de casacion por aplicacion supletoria de la regulacion del proceso ordinario, como ya se
comento es reciente la doctrina del TS que viene admitiendo recursos, solo en casos de prescripcion,
frente al sobreseimiento dictado en las cuestiones previas del juicio oral en el proceso abreviado. Y en
estos casos, si el enjuiciador es la seccion penal de la AP, como dice la STS 511/2011, procede el
recurso de casacion.
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3.4 VALORACIONES FINALES

A modo de resumen y conclusion de este apartado de analisis de los recursos que
caben contra los autos de sobreseimiento en el proceso penal, he de poner de manifiesto
que las cuestiones mas polémicas y que han generado mayores pronunciamientos
doctrinales y jurisprudenciales se dan en la etapa intermedia del proceso ordinario por
delitos graves, y en las cuestiones previas al juicio oral dentro del proceso abreviado,
estando el panorama para el resto de casos mas o menos claro desde el punto de vista de
lo que dice la norma y de la valoracion que de la misma hacen los operadores juridicos.

Dentro del proceso ordinario, y como una pequefia muestra de las razones que
hacen urgir la regulacion de una verdadera segunda instancia en este proceso (a lo que
dedicaré el siguiente apartado de este trabajo), el andlisis se ha planteado desde el punto
de vista de la existencia de un Unico recurso posible frente a los autos de sobreseimiento
dictados la AP o la AN, incluso cuando de la literalidad de la LECr se pudiera entender
que dentro de la etapa intermedia y en relacion con los articulos de previo
pronunciamiento, cabria un recurso de apelacion (tasado, especial, pero de apelacion)
ante la sala de lo civil y penal actuando como sala de lo penal del TSJ. Lo anterior ha
traido como cuestion aledafia la vinculacion y validez que los acuerdos del pleno no
jurisdiccional de la sala segunda del TS tienen, si bien en la practica la jurisprudencia
los viene acatando sin oposicion.

Ya pasando al proceso abreviado, el eje central del estudio fue el art. 786.2 LECr
el cual, de su tenor literal, parece dejar sin cabida recurso alguno frente a la estimacion
de una cuestion previa al juicio oral, con los problemas de ineficacia que, a mi juicio,
pueden tener lugar. Ello me ha llevado a la conclusion, apoyado en la doctrina
mayoritaria y en la mas reciente jurisprudencia, de que no en todos los casos lo que se
decida respecto de las excepciones materiales o procesales que se planteen en esta fase,
esta imposibilitado de ser recurrido, debiendo caber algiin medio de impugnacion. Estos
recursos han de ser la apelacion (si el drgano enjuiciador es el juez de lo penal o central
de lo penal), o la casacion (si lo es la AP o la AN), cuando se estime, sin mayor
dificultad probatoria por su evidencia, un articulo de previo pronunciamiento puesto de

manifiesto en esta etapa del proceso abreviado.
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4. ELDERECHO A LA DOBLE INSTANCIA Y EL RECURSO DE
APELACION

Llegando a la segunda parte de este trabajo, corresponde tratar el tema del
derecho a la segunda instancia en el derecho procesal penal espafiol. Para ello, dedicaré
los siguientes apartados a analizar la cuestion relativa a la consideracion de que recurrir
una sentencia penal ante un érgano superior distinto con caracter de segunda instancia,
sea entendido como un derecho de carécter constitucional extraido del art. 24.2 CE.

Entendido que si al menos respecto de los condenados, a raiz de numerosa
jurisprudencia de tribunales internacionales que consagra este derecho a la luz de
tratados internacionales de los que Espana es parte (concretamente el Pacto por los
derechos civiles y politicos de Nueva York -PIDCyP en adelante- y el Convenio europeo
de derechos humanos -CEDH en adelante-), reflexionaré sobre la implantacion de este
derecho en nuestro pais, amén de dar por sentado que el recurso que por definicién debe
suponer un segundo grado de jurisdiccion es el de apelacion, en el sentido de si se
cumplen estas exigencias internacionales al intentar que sea el recurso de casacion el
que haga las veces de segunda instancia.

Y finalmente, como punto culminante de esta segunda y ultima parte del trabajo,
describiré y comentaré la regulacion del vigente recurso de apelacion, para determinar si
el mismo realmente supone una segunda instancia o si por el contrario es solo un
nombre que no encuentra ese contenido en su articulado, como siempre toda vez
analizada la opinion doctrinal y jurisprudencial al respecto, apuntando mis conclusiones

sobre ello.

Todo lo dicho lo pondré en relacion con la recientemente frustrada propuesta de
Codigo Procesal Penal, que introducia cuestiones de gran relevancia para la materia que
aqui interesa, asi como con el vigente proyecto de ley de reforma de la LECr, que
parece, esta vez si, que introduce la tan esperada por la doctrina generalizacion de la

segunda instancia penal.
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4.1 POSIBILIDADES DE APELACION SEGUN EL PROCESO Y EL ORGANO
COMPETENTE

El recurso de apelacion se configura en el ordenamiento juridico procesal
espafiol como el recurso de caracter ordinario por excelencia. Es un medio de
impugnacion, entendiendo a los recursos como medios de impugnacion en su
concepcion amplia, que cabe contra resoluciones interlocutorias y definitivas siempre
que asi lo prevea la regulacion. Para encontrar su regulacion en lo que se refiere a las
sentencias culminadoras de procesos penales, debemos acudir a los arts. 790 y ss de la
LECr (para el proceso abreviado), donde se establece que "la sentencia dictada por el
Juez de lo Penal es apelable ante la Audiencia Provincial correspondiente";y a los arts.
846 bis a) y ss del mismo cuerpo legal (para el proceso ante el TJ), del tenor de que "las
sentencias dictadas, en el ambito de la Audiencia Provincial y en primera instancia,
por el Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado, seran apelables ante la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la correspondiente Comunidad

Autonoma”.

4.1.1 En el proceso ordinario

A) El recurso de casacion como sustitutivo de la apelacion

Nuestra LECr, en su redaccion originaria y buscando la plenitud del principio de
oralidad, de inmediacidn y de implantacion del TJ, estableci6 un modelo de recursos en
el que, habiendo practicamente un unico proceso -el equivalente a nuestro vigente
proceso ordinario por delitos graves-, el 6rgano competente conocia en Unica instancia,
cabiendo de forma restrictiva solamente el recurso de casacion, con las limitaciones en
cuanto a lo tasado que un recurso extraordinario supone, al entender que repetir un
juicio mediante una segunda instancia era imposible por las exigencias de inmediacion,
repeticion de prueba, conformacion de nuevos jurados, etc”. Sin embargo, conforme

fueron avanzando la técnica y las necesidades de garantias de los tutelados por la

22 En concreto y respecto de los procesos ante el Tribunal del Jurado, una de las razones para no
implantar una segunda instancia era la busqueda de dar autoridad al veredicto como manifestacion de
la soberania popular directamente representada por los miembros del jurado y su decisio. Apoyando
esta teoria, PEREZ MANZANO, M., "La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el
fundamento de la doble instancia penal", La Ley, 2006, num. 4, p. 1.757.

22

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



justicia, y se fue implantando en toda Europa la idea de una doble instancia penal que
permitiera corregir los errores que, como seres humanos que son los que los conforman,
pueden cometer los 6rganos de instancia, en las sucesivas reformas que se hicieron a
nuestra LECr, entre otras para configurar procesos mas modernos que agilizaran el
trabajo de los jueces y tribunales en asuntos menos graves (el proceso abreviado y mas
recientemente el de juicios rdpidos), se fue incorporando el recurso de apelacion como

ordinario frente a las sentencias que pusieran fin a la primera instancia.

Sin embargo, el originario proceso ordinario siguidé (y sigue) sin medio de
impugnacion ordinario que controle las decisiones que adopta la AP o la AN en sus
respectivos ambitos competenciales, inicamente cabiendo, en su caso y conforme al art.
847 LECT, el recurso de casacion. Ya se ha denunciado en este trabajo la incoherencia
que supone que en procesos por los que se conoce de hechos constitutivos de delitos
menos graves, € incluso leves, se permita el acceso de los agravados por la sentencia
que ponga fin a los mismos a un recurso de apelacidon, y que por contra en el proceso
por el que se enjuician delitos graves (mas de nueve anos de prision) no se prevea
ningun tipo de recurso ordinario. Pues dicha incoherencia se ve agravada por la
consideracion del derecho a la doble instancia en el ambito penal como parte esencial de
un derecho fundamental, el derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el art.
242 CE. Y es que asi lo reconoce, bien es cierto que solo como un derecho del
condenado y no del resto de partes, el art. 14.5 del PIDCyP de Nueva York de 1966,
cuando prescribe que "toda persona declarada culpable de un delito tendra 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”, y mucho mas recientemente el
protocolo numero 7 del CEDH de 1984, que Espaiia ha ratificado en el afio 2009, que en
su art. 2 dispone que "foda persona declarada culpable de una infraccion penal por un
tribunal tendra derecho a hacer que la declaracion de culpabilidad o la condena sea
examinada por un organo jurisdiccional superior”. Ambos tratados internacionales,
ademds de formar parte de nuestro derecho interno, deben informar e influir en la
interpretacion de nuestra carta magna y nuestras leyes (art. 10.2 CE), maxime en lo que

a los derechos fundamentales se refiere.
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En vista de este panorama, desde siempre el TC ha intentado remediar la
situacion determinando que, mediante una flexibilizacion de la restrictividad con que en
general han de apreciarse los motivos alegados en un recurso de casacion, el mismo
haga las veces de una segunda instancia a efectos practicos, intentando asi cumplir con
las exigencias internacionales. Y lo ha hecho asi ya que la solucion contraria, ante la
inexistencia de segunda instancia en sentido estricto para el proceso ordinario, seria
declarar toda esa parte de la regulacion procesal penal inconstitucional. En este sentido
se pronuncia, entre otras muchas, la STC 37/1988, de 3 de marzo, al determinar, por las
razones que ahora explicaré, que "en nuestro ordenamiento cumpla tal funcion en
determinados supuestos el recurso de apelacion”,...,"y permite asimismo que dentro del
ordenamiento juridico en los delitos para cuyo enjuiciamiento asi lo ha previsto el
legislador, sea la casacion penal el recurso que abra al condenado en la instancia el
acceso a un tribunal superior”.

Y es que no cabe duda, ni por parte de la doctrina ni de la jurisprudencia, de que
el derecho a recursos no es un derecho fundamental, que exigiera ser reconocido en todo
caso ante cualquier sentencia de instancia, sino que es un derecho de configuracion
legal, de manera que sera el legislador el que decida cudndo reconoce la procedencia de
recurso en un caso, pudiendo por tanto (sin llegar a desnaturalizar el derecho y hacerlo
irreconocible) limitarlo en otros. Pero tampoco esta en duda que, en el caso del derecho
procesal penal y en virtud de los textos internacionales y numerosa jurisprudencia del
TEDH, y en sentido estricto siendo esto solamente aplicable a los condenados, los
mismos tienen derecho al acceso a la revision integra de su caso por un tribunal
superior”. Lo que si cuestiona el TC, y por tanto mantiene la vigencia de nuestra LECr
en ese sentido, es que ese acceso a un tribunal superior, para cualquier perjudicado por
la sentencia de instancia, no tiene que ser necesariamente adoptando la via del recurso
de apelacion, por tanto doble instancia, sino que lo Gnico que exigen las citadas normas

internacionales es el acceso a un 6rgano superior, dejando libertad a los estados para

23 Se planteé mucho tiempo la cuestion relativa a un absuelto en primera instancia que, posteriormente y
a consecuencia de un recurso de apelacion o de casacion, resulte condenado, el cual no tendria
derecho a ulterior recurso, en relacion con una posible vulneracion de ese apartado 5 del PIDCyP. Sin
embargo, al menos en lo que a Europa se refiere, ese problema lo resuelve el art. 2.2 del protocolo 7
de la CEDH, que establece que el derecho a que el condenado vea revisada integramente su causa por
un tribunal superior se exceptia "haya sido declarado culpable y condenado a resultas de un recurso
contra su absolucion”.
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establecer la regulacion que consideren oportuna®. Y asi ha dejado claro el TC en la
jurisprudencia citada anteriormente, que una interpretacion flexible de los motivos por
los que se puede acudir a la casacidon permitiria cumplir con las exigencias descritas.
Conviene precisar cudles son las sentencias recurribles en casacion, y cuéles los
motivos citados que permiten el acceso a este recurso. Para ello acudimos al art. 847
LECr, que es del tenor de que "procede el recurso de casacion por infraccion de ley y
por quebrantamiento de forma contra: a) las sentencias dictadas por la Sala de lo Civil
v Penal de los Tribunales Superiores de Justicia en uinica o en segunda instancia; y b)
las sentencias dictadas por las Audiencias (provinciales o nacional) en juicio oral y
unica instancia", precisando, en lo que aqui interesa, una interpretacion del motivo de
infraccion de ley en el art. 849.2° del mismo cuerpo legal, de manera que habria
infraccion de ley "cuando haya existido error en la apreciacion de la prueba, basado en
documentos que obren en autos, que demuestren la equivocacion del juzgador sin

resultar contradichos por otros elementos probatorios”.

Vista la postura del TC en este aspecto, es importante decir que no es compartida

24 En este sentido, la STC 70/2002, de 3 de abril, recoge toda la doctrina de este alto tribunal, en este
sentido: Nuestra jurisprudencia respecto de la cuestion del doble grado de jurisdiccion se inicia con
la STC 42/1982, de 5 de julio (RTC 1982, 42), y puede concretarse en los siguientes puntos: 1) El
mandato del art. 14.5 PIDCP, aun cuando no tiene un reconocimiento constitucional expreso,
«obliga a considerar que entre las garantias del proceso penal a las que genéricamente se refiere la
Constitucion en su art. 24.2 se encuentra la del recurso ante un Tribunal Superior y que, en
consecuencia, deben ser interpretadas en el sentido mas favorable a un recurso de ese género todas
las normas del Derecho procesal penal de nuestro ordenamientoy (STC 42/1982, de 5 de julio, F.3;
en el mismo sentido, integrandolo en el derecho a un proceso con todas las garantias, SSTC 76/1982,
de 14 de diciembre [RTC 1982, 76], F.5; 30/1986, de 20 de febrero, F.2; 133/2000, de 16 de mayo
[RTC 2000, 133], F. 3; 64/2001, de 17 de marzo [RTC 2001, 64], F.5, entre otras muchas). 2) De la
lectura del art. 14.5 PIDCP «se desprende claramente que no se establece propiamente una “doble
instancia”, sino una sumision del fallo condenatorio y de la pena a un “Tribunal Superior”,
sumision que habra de ser conforme “a lo prescrito por la Ley”, por lo que ésta en cada pais fijara
sus modalidades» (STC 76/1982, de 14 de diciembre, F.5). 3) El mandato del art. 14.5 PIDCP se ha
incorporado a nuestro Derecho interno y aunque no es bastante para crear por si misSmo recursos
inexistentes (SSTC 42/1982, de 5 de julio, F.3; 51/1985, de 10 de abril [RTC 1985, 51], F.3; 30/1986,
de 20 de febrero, F.2), el recurso de casacion en materia penal puede cumplir con sus exigencias,
siempre y cuando se realice una interpretacion amplia del mismo («requiere del intérprete el
entendimiento mas favorable a un recurso de este género de las normas procesales”, STC 60/19835,
de 6 de mayo [RTC 1985, 60], F.2), que permita «apurar las posibilidades del recurso de casaciony
(STC 140/1985, de 21 de octubre [RTC 1985, 140], F.2). Por tanto hemos de recordar la doctrina
general segun la cual la casacion penal «cumple en nuestro Ordenamiento el papel de “Tribunal
superior” que revisa las Sentencias de instancia en la via criminal a que se refiere el art. 14.5 del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos», y que la regulacion de la casacion ha de ser
interpretada en funcion de aquel derecho fundamental y «en el sentido mdas favorable para su
eficaciay (STC 123/1986, de 22 de octubre [RTC 1986, 123], F.2). Y mas recientemente, la STC
13/2014, de 30 de enero.
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la misma de forma pacifica desde el punto de vista de la doctrina, y todo lo contrario ha
establecido la doctrina del TEDH y del Comité de derechos humanos de la ONU al
respecto.

Asi, mientras que TAPIA FERNANDEZ entiende que, si bien lo logico es que
las reformas inaplicadas por incompletas se culminen y la segunda instancia se
generalice, la regulacion actual de la casacion funciona como sustitutivo y cumple con
las exigencias internacionales®; por su parte CALDERON CUADRADO? y PEREZ
MANZANO? entre otros, no solo manifiestan la conveniencia de culminar estas
reformas que han quedado a medias, sino que proclaman la urgencia de ello, maxime
cuando Espafia ya ha ratificado el procotolo numero 7 al CEDH resefiado anteriormente,
que entienden mas exigente en algunos puntos que el art. 14.5 PIDCyP y muy forzada
su compatibilidad con que la casacion haga las veces de segunda instancia. Por su parte
GIMENO SENDRA entiende inconcebible que, mientras que en el proceso civil cabe la
apelacion frente a practicamente todas las sentencias, se niegue la misma para los
delitos mas graves en el proceso penal, lo cual en su opinion es una muestra del "dogma
de la unica instancia en lo penal”.

Y siguiendo esta linea, el Comité de derechos humanos de la ONU ha emitido
multitud de resoluciones condenatorias a Espafia por su falta de cumplimiento tanto con
el art. 14.5 PIDCyP como con el antiguo art. 6.5 CEDH, ahora art. 2.2 del protocolo
numero 7%, Como muestra y motor impulsor de las posteriores basta hacer referencia al
dictamen de 20 de julio de 2000 -caso Goémez Vazquez contra Espafa-, segin el cual
"el Comité concluye que la inexistencia de la posibilidad de que el fallo condenatorio y
la pena del autor fueran revisadas integramente, como se desprende de la propia
sentencia de casacion citada en el punto 3.2, limitandose dicha revision a los aspectos
formales o legales de la sentencia, no cumple con las garantias que exige el parrafo 5,
articulo 14, del Pacto. Por consiguiente, al autor le fue denegado el derecho a la

revision del fallo condenatorio y de la pena, en violacion del parrafo 5 del articulo 14

25 TAPIA FERNANDEZ, 1., La implantacién generalizada de la segunda instancia penal: presente y
futuro, Civitas, Navarra 2011.

26 CALDERON CUADRADO, M., La segunda instancia penal, Aranzadi, Valencia 2005, pp. 161-195.

27 PEREZ MANZANO, M., "La reforma de la..." cit., pp. 1.751-1.770.

28 GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, Colex, tercera edicion, Madrid 1999, p. 80.

29 Siguiendo este precedente estan los casos J. Semey contra Espaia de 30 de julio de 2003, M. Sinerio
Fernandez contra Espafia de 7 de agosto de 2003, J.M* Alba Cabriada contra Espafia de 1 de
noviembre de 2004, y A. Martinez Fernandez contra Espafia de 29 de marzo de 2005.
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del Pacto".

Desde mi punto vista, una vez estudiados los argumentarios expuestos, debo
mostrar mi coincidencia con la postura del Comité de derechos humanos de la ONU y
de gran parte de la doctrina, en el sentido de entender que la actual regulacion del
proceso penal en materia de doble instancia roza la inconstitucionalidad, ya que para los
hechos constitutivos de delitos mas graves la tnica opcion de recurso que se tiene es la
de la casacion, para lo cual habria que depender de que, a la hora de estudiar la
admision a tramite del mismo, el TS opte por interpretar en sentido amplio los arts. 847
y ss LECr para dar cabida a que cualquier discoformidad justificada con la sentencia de
instancia sea recurrible en casacion. Ello, en relacion con lo restrictivo que de por si es
el alto tribunal debido a la saturacion de trabajo que tiene por falta de medios; con la
comparativa del régimen de recursos penales y civiles, que permite la apelacion en casi
todos los casos en el proceso civil; con la incoherencia ya tan denunciada respecto del
resto de supuestos en el proceso penal si susceptibles de apelacion siendo asuntos
menos graves; y que la voluntad del legislador de principios de milenio marco el camino
a la segunda instancia generalizada, hacen que sea inaplazable, aunque se trate de un
parche mas a nuestra LECr (necesitada mas bien de una revision completa), que el
vigente proyecto de ley de reforma de la LECr salga adelante, y no se quede en el

camino como los demas de los que trataré brevemente en las sucesivas lineas.

B) Reformas legislativas tendentes a la generalizacion de la doble instancia

Si bien es cierto que el Comité de derechos humanos de la ONU no tiene ningiin
mecanismo para hacer efectivas sus resoluciones, y por tanto la fuerza de las mismas es
mas bien de reproche moral o politico, lo cierto es que a consecuencia de ellas, y a pesar
de que el TC, como se ha visto, sigue defendiendo la constitucionalidad del régimen
vigente, desde el afio 2003 se han venido sucediendo reformas de ley y proyectos

frustrados en el Gltimo momento tendentes a esta generalizacion de la segunda instancia.

Haciendo un breve repaso historico es conveniente mencionar aqui la LO
19/2003, que crea la sala de apelacion de la AN, atribuyéndole competencias para los

recursos que se interpongan contra sentencias de la sala de lo penal de la AN; y que
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también le da competencias a la ya creada pero practicamente vacia de ellas sala de lo
civil y penal de los TSJ para conocer de los recursos de apelacion contra las sentencias
dictadas por las secciones penales de las AAPP.

Estas reformas, para poder ser llevadas a la practica, requieren de la elaboracion,
siquiera por remision a los ya creados, de sus respectivos procedimiento para la
tramitracion de la apelacion en la LECr, para lo cual solo es necesaria la aprobacion de
una ley ordinaria, y no organica como la citada 19/2003. Por ello, a la par que se
tramitaba la ley orgénica mencionada, se daba al gobierno un plazo de un afio para la
presentacion de un proyecto de ley ordinaria que estableciera la necesitada regulacion
para la tramitacion de la apelacion en estos casos, y se estaba procediendo de esta forma
con dicho proyecto, el cual, paraddjicamente y con el cambio de legislatura, no llegd a
ver la luz. Mismo destino corrieron los proyectos de 2007 y de 2013 (este tltimo de
Codigo Procesal Penal), méas ambiciosos al pretender una completa renovacion de la
regulacion procesal penal. Y ni siquiera se plantearon esta cuestion la ley 13/2009 y las
demas que han reformado la LECr, con lo que el mandato del legislador de 2003 sigue
pendiente mas de doce afios después. Todas las pretendidas reformas finalmente no
aprobadas iban en la linea de crear un recurso de apelacion similar al establecido para
cuando la sentencia la dicta el juez de lo penal conforme a los arts. 790 y ss LECr, si
bien este procedimiento existente habria de ser modificado también, en aras de una

verdadera segunda instancia penal, como analizaré mas adelante.

Parece intentar, al menos en el sentido de una generalizacion del segundo grado
jurisdiccional, el objetivo marcado en 2003, el todavia vigente proyecto de ley de
reforma de la LECr, el cual en este sentido, sin mayores pretensiones, introduce un
nuevo apartado ter al art. 846 LECr, estableciendo por remision a los arts. 790 y ss
LECr un procedimiento para la apelacion frente a las sentencias de las secciones penales
de la AP y de la sala penal de la AN. Aparte de ello, modifica ligeramente estos articulos
a los que se remite, de lo que trataré mas adelante.

En cualquier caso, y salvo que en el tramite parlamentario se modifique, la
disposicion adicional unica de este proyecto de ley establece la imposibilidad de
incremento en costes de personal ni de retribuciones. Esta clausula de cierre hace

inviable que la sala de apelacion llegue a funcionar, puesto que no tiene dotacion de
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material ni de personal, al ser una sala que solo existe en el papel como consecuencia de
la LO 19/2003. La situacion es mas salvable, aunque igualmente inasumible a medio
plazo, para la apelacion ante la sala de lo civil y penal del TSJ, puesto que esta sala si
tiene personal, el cual, como se dijo anteriormente, esta bastante descargado de trabajo

puesto que los asuntos que en materia penal llegan a la misma son reducidos™.

4.1.2 En el proceso abreviado y ante el Tribunal del Jurado

Antes de proseguir con el andlisis es necesario recordar que en el proceso
abreviado pueden ser competentes para el enjuiciamiento dos tipos de Organos
jurisdiccionales: por una parte, para el conocimiento de los hechos constitutivos de
delitos penados con hasta cinco afos de prision, o hasta diez de otro tipo de derechos,
son competentes 6rganos unipersonales, los jueces de lo penal o los jueces centrales de
lo penal (art. 14.3° LECr); por su parte, para los delitos castigados con penas de hasta
nueve afios de prision, han de conocer 6rganos colegiados, como son las secciones
penales de la AP o la sala penal de la AN (art.a 14.4° I LECr), en todo caso siempre
dentro del proceso abreviado. Y en cuanto al proceso ante el TJ, la linea general es que
el competente sea este TJ constituido en el &mbito de la AP correspodiente, siempre que
se trate de hechos constitutivos de los delitos senalados en el art. 1 de la LO 5/1995, del
Tribunal del Jurado (LOTJ en adelante).

Teniendo claras las atribuciones competenciales, el problema, de la misma forma
que para el proceso ordinario, esta cuando el 6rgano competente es colegiado. Y es que
los recursos permitidos y la competencia funcional de los mismos no dependen tanto del
proceso de que se trate, como del 6rgano jurisdiccional que dicte la sentencia de primera
instancia. De esta forma, dentro del proceso abreviado, cuando el competente es el juez
de lo penal o central de lo penal, sin ningun tipo de problemas acudimos al art. 790.1
LECr, que abre la via del recurso de apelacion contra sus sentencias. Y cuando el

competente sea el TJ, dicha sentencia siempre sera apelable ante la sala de lo civil y

30 Ya aludi6 GIMENO SENDRA, V a este problema de la falta de medios que prevé la DA unica, en
intervencion del dia 13 de mayo de 2015 en la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados,
con motivo de informar sobre los vigentes proyectos de ley organica y de ley ordinaria de
modificaciéon de la LECr, advirtiendo de la saturacion a la que se van a ver sometidos estos dos
organos en pocos meses si no se les da medios personales en aras de sobrellevar el aluvion de
recursos que recibirian una vez aprobada la reforma. http://goo.gl/GgGSpN.
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penal actuando como sala de lo penal, del TSJ, en virtud del art. 846 bis a) LECr.

Por lo demas, el problema vuelve a surgir respecto de las sentencias dictadas por
la AP o por la AN, ante lo que basta remitirnos a lo ya dicho sobre el derecho a la doble

instancia y el pobre sustitutivo que supone el recurso de casacion.

4.2 ;VERDADERA SEGUNDA INSTANCIA?

4.2.1 Planteamiento de las cuestiones a tratar

Determinada la necesidad de una segunda instancia en el proceso penal, y
asumiendo que lo deseable es que ese papel lo desempeiie el recurso de apelacion,
corresponde ahora adentrarnos en la regulacion de este medio de impugnacion para
descubrir bajo qué configuracion este recurso es una verdadera segunda instancia, y si la
actual regulacion cumple con esos requisitos deseables, valorando a su vez los distintos
proyectos de ley fracasados (especialmente el borrador de Codigo Procesal Penal), junto
con el vigente proyecto de reforma de la LECr. Para ello, centraré el andlisis en el Gnico
proceso en el que se recoge la ordenacion de este recurso frente a sentencias, el proceso
abreviado en sus arts. 790-793 LECr. En estos preceptos se contiene en general la
apelacion, aplicable de forma supletoria o por remision directa en aquellos otros
procesos donde se prevé este medio de impugnacion (procesos de faltas, de
enjuiciamiento rapido, y de menores).

Bien es cierto que el proceso ante el TJ contiene un recurso regulado en el art.
846 bis y sus respectivos apartados, que lo Uinico por lo que merece ser mencionado en
este momento es porque se hace llamar de apelacion, pero que tanto la doctrina como la
jurisprudencia son undnimes en entender que no es propiamente un recurso de este tipo,
al establecer unos motivos tasados para poder acceder al mismo propios de una
casacion, y que por tanto no son objeto de interés del presente trabajo y no serd

analizado mas que a través de alguna referencia breve.

Asi pues, precisado el ambito de analisis conviene centrar el foco en aquellos

aspectos de la apelacion que hacen cuestionar su cardcter de segundo grado de
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jurisdiccion. Lo cual es necesario porque, en primer lugar y a pesar de que el art. 790.2
LECr establece una serie de motivos por los que se puede impugnar en apelacion una
sentencia, del tenor de "quebrantamiento de las normas y garantias procesales, error en
la apreciacion de las pruebas o infraccion de normas del ordenamiento juridico”, y que
ello se pudiera en un inicio interpretar como propio de un recurso extraordinario del tipo
de la casacion (o de la apelacion ante el TJ), lo cierto es que parece complicado argliir
motivos distintos a los sefalados en el citado precepto, de manera que es pacifico
considerar que, en este extremo, la apelacion no deja de ser una segunda instancia®'.

Tampoco se dicute el hecho de que, a pesar de estar ante un recurso de
apelacion, no se celebre de forma automatica (sino previa peticion justificada o
apreciacion de oficio) vista oral en la segunda instancia, cuando hay aspectos de la
prueba que no son impugnados por el recurrente, ciiéndose el recurso y la posibilidad
de celebracion de vista a que existan puntos controvertidos en la valoracion de la prueba
por parte del juzgador en primer grado, lo cual a mi juicio va en pro del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas, y no vulnera en absoluto los principios de inmediacion
y publicidad, ya que en caso de que se pida la celebracion de vista es normal que se
admita (art. 791.1 LECr)*. Asi pues, a modo de ejemplo, sigue constituyendo una
segunda instancia el recurso de apelacion en el que no se celebra vista puesto que lo
unico que se discute es la intepretacion de la norma que ha hecho el juzgador de
instancia, estando conforme la parte perjudicada por la sentencia con la valoracion de la
prueba y con los hechos que el primer pronunciamiento ha dado por probados®.

Asi las cosas, los aspectos mas relevantes que, desde mi punto de vista, ponen en
tela de juicio que sea una verdadera segunda instancia nuestro recurso de apelacion, son
la posibilidad de repeticion de la prueba personal, en relacion con el principio de

inmediacion; junto con la de proponer prueba nueva, mas alla de los casos del art. 790.3

31 Sirva de muestra CALDERON CUADRADO, M., La segunda..., cit., p. 97.; junto con GIMENO
SENDRA, V., Manual de derecho procesal penal, Cdlex, cuarta edicion, Madrid 2014, p. 515.

32 En este sentido CALDERON CUADRADO, M., La segunda..., cit. p. 250; junto con la SAP Alicante
29/2005, de 12 de enero.

33 A pesar de que puede caber la celebracion de vista si asi lo considera necesario el juzgador de
apelacion conforme al art. 791.1 in fine LECr, no deja de ser una postura discrecional, que incluso
habiéndose propuesto prueba nueva puede rechazar el tribunal de forma motivada. Por tanto mas
patente es que, si no se propone la practica de prueba nueva ni se discute la valoracion de las ya
practicadas en la instancia, lo normal es que no se celebre vista oral, sin desvirtuar el caracter de
segunda instancia de la apelacion en este extremo. De acuerdo con ello, CALDERON CUADRADO,
M., La segunda.., cit., pp. 249-253.
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LECst. Sobre esto desarrollaré las sucesivas lineas.

4.2.2 El principio de inmediacion y la repeticion de prueba en la segunda instancia

Como se ha introducido antes, para que se cumpla con el principio de
inmediacion en sentido estricto y por tanto se celebre una vista como trdmite dentro del
recurso de apelacion, es necesario que, o bien se vaya a practicar prueba, o bien se
considere necesario para fundar la conviccion del 6rgano de apelacion. En el escenario
de que se va a practicar prueba, el art. 790.3 LECr prescribe literalmente como tnicas
opciones para ello "las diligencias de prueba que no pudo proponer en la primera
instancia”,...,"las propuestas que le fueron indebidamente denegadas, siempre que
hubiere formulado en su momento la oportuna protesta, y",...,"las admitidas que no
fueron practicadas por causas que no le sean imputables”, lo cual deja claro que, con la
actual regulacion procesal no es posible la repeticion de prueba personal
(principalmente interrogatorio de testigo o de parte) en la segunda instancia, resultado
que ha dado lugar a uno de los puntos de discusion doctrinal y jurisprudencial mas

importantes de la historia reciente en este ambito.

Antes de analizar lo que tanto la doctrina como la jurisprudencia han aducido al
respecto, conviene mentar otros preceptos que se introdujeron con la ley 13/2009, de 3
de noviembre, siendo éstos los arts. 743 y una reformulacion del art. 791.1 LECr. En
ellos se prevé la posibilidad de que, siempre que los medios tecnoldgicos del drgano
jurisdiccional lo permitan, las actuaciones y la practica de la prueba en la primera
instancia se recojan en un "soporte apto para la reproduccion del sonido y de la
imagen", y que por tanto, en fase de recursos, "si los escritos de formalizacion o de
alegaciones contienen proposicion de prueba o reproduccion de la grabada, el Tribunal
resolvera en tres dias sobre la admision de la propuesta y acordara, en su caso, que el
Secretario Judicial sefiale dia para la vista". Esta medida habia sido planteada por parte
de la doctrina con anterioridad como un reclamo logico, debido, entre otros motivos, a
la ya plena existencia y normalidad de la misma en la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC en adelante)*, y una vez en vigor alimenté mas el debate sobre la necesidad de

celebracion de vista y repeticion de la prueba personal en el segundo grado.

34 GARBERI LLOBREGAT, J., "Apuntes para la urgente reforma de la segunda instancia penal”,
Actualidad Juridica Aranzadi, 2004, nim. 647, pp. 1.773 y ss
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Desde el punto de vista jurisprudencial, el afio 2002 supuso un antes y un
después en la percepcion que nuestros altos tribunales tienen sobre este asunto. Y es que
con anterioridad, el TC venia admitiendo, con cardcter general, que el tribunal de
apelacion (la AP o la AN) revisara y corrigiera, sin que la regulacién permitiera una
repeticion y por tanto ésta no tuviera lugar, la valoracion de la prueba realizada en la
instancia. Como muestra de esta consolidada doctrina estd la STC 26/1997 de 14 de
octubre, al disponer que "el argumento relativo a la alegada falta de inmediacion del
Tribunal ad quem también debe rechazarse de acuerdo con nuestra doctrina toda vez
que, como se ha declarado recientemente en un supuesto muy semejante, no se vulnera
tal principio cuando en la apelacion no se practicaron nuevas pruebas, para lo que
efectivamente hubiera sido necesario respetar los principios de inmediacion y
contradiccion”,...,"aun cuando su valoracion de las mismas resultara distinta de la
expresada por el Juez de lo Penal™.

Pero todo cambi6 a raiz de la STC 167/2002, pronunciamiento derivado de la
doctrina que sobre la materia establecio el TEDH?®, en el que hay que tener en cuenta la
consideracion de que se trataba de un supuesto en el que habia un acusado absuelto en
primera instancia que posteriormente es condenado sin repeticion de la prueba, la cual
se valora de forma distinta en la apelacion. Teniendo claro el escenario, el TC en esta
sentencia deja patente que hay siempre que conjugar el principio de publicidad, de
inmediacioén y de contradiccion, con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
para luego hacer suya la doctrina del TEDH al entender que "no se puede resolver en un
proceso justo sin un examen directo y personal del acusado que niegue haber cometido
la infraccion considerada punible, de modo que en tales casos el nuevo examen por el
Tribunal de apelacion de la declaracion de culpabilidad del acusado exige una nueva y
total audiencia en presencia del acusado y los demds interesados o partes adversas",
con lo cual establece la obligatoriedad, al menos cuando estamos ante supuestos de
absueltos que luego son condenados en la apelacion, de la repeticion de la prueba

personal cuando es con base en ella que se produce el cambio de criterio®’. Sin embargo,

35 Junto con esta ya derogada doctrina, destacan las SSTC 124/1983, 23/1985, 102/1994, 157/1995.

36 Sirvan como ejemplo las SSTEDH de 16 de mayo de 1988, Ekbatani contra Suecia; de 8 de febrero
de 2000, Cooke contra Austria; y de 25 de julio de 2000, Tierce contra San Marino.

37 Este cambio de jurisprudencia ha sido acogido por multitud de pronunciamientos del mismo tribunal
y de AAPP, como por ejemplo las SSAP Barcelona 513/2011, seccion 20%, de 20 de junio; Ourense
296/2009, seccion 37, de 14 de julio; Madrid 250/2006, seccion 16, de 19 de abril; y las SSTC
19/2010, 144/2009, 132/2009 entre otras.
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puesto que la interpretacion que realiza el TC se cifie solo a este tipo de supuestos, y no
a otros en los que, por ejemplo, se confirma una absolucion sin repetir la prueba
personal®, el art. 790.3 LECr no ha sido declarado inconstitucional®, sino que ha de
interpretarse de la manera antes sefialada por el TC, con los problemas de seguridad
juridica que ello conlleva, y el aluvién de sentencias condenatorias hacia Espafa por
parte del TEDH por no tener este extremo regulado.

En definitiva, es criterio jurisprudencial consolidado el que solo en el caso de
sentencias absolutorias de instancia que, con base en la prueba personal provocan una
condena en apelacion, es necesaria la repeticion de las mismas de manera que se pueda
escuchar nuevamente al acusado o testigos esenciales para determinar la revocacion de
dicha sentencia del primer grado. Por contra, cuando estemos ante supuestos de condena
y posterior absolucion, asi como de confirmacion de la sentencia de instancia, no sera
necesaria esta repeticion de prueba, y la AP o AN puede optar por una valoracion
distinta de la prueba personal que hizo el 6rgano de primera instancia, sin que haya
arbitrariedad, pero sin cumplir estrictamente con el principio de contradiccion e
inmediacién, pudiendo utilizar la foérmula contenida en el art. 791.1 LECr de
reproduccion de la préactica de la prueba en el juicio oral mediante los medios

electronicos de imagen y sonido; es decir, mediante una inmediacion indirecta®.

La situacion no esta del todo clara si pasamos a analizar la opinion de la doctrina
mas autorizada en este ambito del derecho, que coincide con la jurisprudencia mas
elevada en la necesidad de conjugar los principios ya mencionados de un proceso sin
dilaciones indebidas y de la maxima inmediacion y contradiccion, pero no estd tan de
acuerdo en como hacer valer esa inmediacion. De esta forma, en una posicion favorable
a la repeticion de la practica de medios personales de prueba, CALDERON
CUADRADO entiende que, con requisitos de admisibilidad y respetando la necesaria
eficiencia del sistema procesal, la repeticion de la prueba personal esencial para el
fundamento del fallo es una solucion optima y seguida por los ordenamientos alemén e

italiano con total normalidad, siendo por su parte totalmente insuficiente el optar

38 STC 201/2012.

39 Criticando esta actitud del TC GARBERI LLOBREGAT, J., "Apuntes para.." cit., pp. 1.773 y ss.

40 En este punto, lo que se exige es que la reproduccion de lo grabado en el juicio oral pueda ser
debatido en la vista de la apelacion, de manera que haya cierta contradiccion e inmediacion, para que
sea admitido por el TC, tal y como las SSTC 120/2009, 2/2010 y 80/2010 dejan claro.
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unicamente por la reproduccion de los interrogatorios celebrados en la instancia ya que
el juzgador ha de encontrarse en una situacion de coincidencia temporal y espacial
respecto del interrogado, de manera que pueda no solo analizar lo que dice en el
momento del interrogatorio, sino ademdas observar su conducta, sus reacciones, y en
definitiva, comprobar cudl de los testimonios es fiable, si es que alguno de los dos lo
es'’. Y alin mads, esta posicién doctrinal no se restringe Unicamente a sentencias
absolutorias que sean revisadas y produzcan una condena en apelacion, sino a cualquier
equivocacion en la valoracion de la prueba cometida por el juez de instancia a juicio del
6rgano de apelacion, sirviendo como ejemplo GARBERI al expresar que "si el derecho
fundamental afectado es el derecho a un proceso con todas las garantias,..., es evidente
que del mismo son titulares tanto las partes acusadas como las acusadoras (con lo que
no cabe argiiir como justificacion de esa diferencia de trato la doctrina constitucional
que proclama la inexistencia de derecho fundamental alguno a la obtencion de una
condena penal)"”.

Y en otra opcion doctrinal, bien contraria a la repeticion de la prueba personal en
apelacion, bien conforme con la opcion del legislador de que se reproduzca la prueba
celebrada en el juicio oral y que ello sea suficiente inmediacién para considerar al
recurso de apelacion como una verdadera segunda instancia, hay quien entiende que el
derecho a la revision del fallo asiste Unicamente al condenado, y no a las partes
acusadoras, con lo que ni siquiera seria necesaria la generalizacion de la segunda
instancia en el proceso penal, sino tan solo en ese extremo®. Y desde el punto de vista
contrario a la repeticion de prueba, hay quien entiende que esta solucion supondria un
encarecimiento y un retraso aun mayor de los procesos judiciales, con lo que el
cumplimiento con el derecho a un proceso resuelto en un plazo razonable seria
totalmente utdpico, ademas de que "deteriora la primera instancia convirtiéndola en
una instancia superficial al saberse los jueces irresponsables” y, en concreto para las

pruebas personales, "convierte a testigos y acusados en iniciados"".

41 CALDERON CUADRADO, M., La segunda..., cit. pp. 72-74. En el mismo sentido, entre otros,
MONTON REDONDO, A., Derecho Jurisdiccional III: Proceso Penal, Tirant Lo Blanch, 21
edicion, Valencia 2013 (con MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., y BARONA
VILAR, S.), pp. 387-388.

42 GARBERI LLOBREGAT, J. "Apuntes para la urgente..." cit., pp. 1.773 y ss.; y CALDERON
CUADRADO, M., La segunda..., cit. p. 81.

43 PEREZ MANZANO, M., "La reforma de la Ley..." cit., p. 1.759.

44 A pesar de lo dicho anteriormente sobre GARBERI y la necesidad de equiparar una eventual reforma
que permita la repeticion de la prueba personal, avala la opcion del legislador que se mantiene hoy
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Como se ha ido dejando claro a lo largo de la exposicidn, el legislador no ha
optado por modificar la LECr en el sentido que la jurisprudencia y la doctrina
mayoritaria defienden, sino que se ha limitado a permitir la reproduccion de los
interrogatorios realizados en el juicio oral en el acto de la vista de la apelacion. Una
solucion distinta de las planteadas hasta ahora se contenia en el fallido borrador de
Codigo Procesal Penal, el cual hacia una distincion entre las sentencias condenatorias y
absolutorias, imponiendo una serie de motivos por los que puede recurrir el condenado,
distintos de los que puede argiiir el acusador cuando vea desestimada su pretension, por
ejemplo por resultar absolutoria la sentencia de instancia. Y en un sentido similar, el
vigente proyecto de ley de reforma de la LECr introduce un nuevo apartado al art. 790
LECr que establece restricciones a las partes acusadoras a la hora de recurrir en
apelacion, de manera que, mas alla de ser permisivos y generalizar realmente la segunda
instancia, a mi juicio se estd atendiedo a la economia procesal, a la busqueda de la
descongestion de la administracion de justicia, pero no por la via de incremento de
recursos econdémicos y personales (recordemos que la disposicion adicional tnica del
proyecto prohibe este punto expresamente) sino de la limitacion de los derechos de las
partes del proceso penal.

Y es que, acorde con la vigente jurisprudencia constitucional, y yendo mas alla
de manera que se extienda tanto a las sentencias absolutorias como a las condenatorias
en instancia, entiendo adecuado y perfectamente asumible, si le otorgamos al poder
judicial el valor que ha de tener en cualquier sociedad democratica de derecho que se
precie mediante la atribucion de medios personales y materiales, que, siempre que sea
necesario y sirva de fundamento del recurso de apelacion que se interponga, tanto el
condenado, como el acusador que recibe una sentencia absolutoria puedan discutir, con
la méxima equiparacion a la situacion acaecida en la instancia, y sin dejar de valerse de
los medios tecnoldgicos que permiten la reproduccion de lo que sucediod en el juicio oral
para su comparacion, todo lo relativo a las pruebas personales practicadas en el primer
grado. Lo contrario supondria una desproporcionada desigualdad ante situaciones que,

desde mi punto de vista, por el hecho de ser distintas no merecen tal distinto trato,

vigente de la reproduccion de las imagenes y sonidos del juicio oral en apelacion como inmediacion
suficiente, en GARBERI LLOBREGAT, J. "Apuntes para la urgente..." cit., pp. 1.773 y ss.; y como
ejemplo de considerar que la segunda instancia ha de ser una instancia de control y no un doble
convencimiento, PEREZ MANZANO, M., "La reforma de la Ley..." cit., p.1.756.
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maxime viendo el trato igual que si se le da en otros 6rdenes, como en el proceso civil.

4.2.3 La proposicion de prueba ante hechos nuevos que no modifiquen la
pretension

El eje de estudio de este ultimo punto sigue centrado en el art. 790.3 LECr, pero
desde otro punto de vista, como es la posibilidad de plantear, no ya la repeticion, sino la
practica de pruebas nuevas que no supongan una modificacion de la pretension penal.
Es importante recordar que en el ambito civil, el recurso de apelacion permite esta
opcion de propuesta de prueba respecto de hechos nuevos, en el art. 460.2.3° LEC,
siempre que "se refieran a hechos de relevancia para la decision del pleito ocurridos
después del comienzo del plazo para dictar sentencia en la primera instancia o antes de
dicho término siempre que, en este ultimo caso, la parte justifique que ha tenido

conocimiento de ellos con posterioridad".

Desde mi punto de vista, puede darse respuesta a este problema de diversas
maneras. Por una parte, puede entenderse que, conforme a la legislacion vigente y
siguiendo la légica con la que se viene considerando esta cuestion, no procede la
proposicion de prueba nueva, sin que ello suponga una merma a la condicién de
segunda instancia del recurso de apelacion penal. Desde otro punto de vista, podria
aducirse que cabe la consideracion de esta hipotesis dentro del inciso de la LECr que
admite la proposicion de prueba que "no pudo proponerse en la primera instancia” (art.
790.3 LECr), atendiendo al hecho de que el que no existiera ese hecho nuevo hace,
como no puede ser de otra manera, que no haya podido plantearse prueba al respecto. Y
finalmente, que pese a que la regulacion actual de la apelacion no contempla esta
posibilidad, al igual que la repeticion de prueba es una reforma deseable desde cualquier
punto de vista para garantizar que nuestro recurso de apelacion sea un verdadero

segundo grado de jurisdiccion.

Ya la jurisprudencia indica que la interpretacion que ha de hacerse sobre este
precepto es restrictiva®®’, con lo que en principio parece que intentar amoldar el precepto

citado a hechos nuevos no es algo que agrade a nuestros juzgadores, los cuales

45 SSAP Madrid 439/2003, seccién 3%, de 19 de noviembre, Barcelona, seccion 3* de 6 de noviembre de
1997, Teruel 21/1997, seccidn tnica, de 31 de octubre.
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entienden, en general, que el que no haya podido proponerse en primera instancia
supone "indisponibilidad para el proponente del concreto medio de prueba,
desconocimiento absoluto o relativo respecto a su existencia o localizacion, y no seria

1146

suficiente una simple duda al respecto™®, refiriéndose claramente al supuesto del

declarado rebelde no por causas imputables al mismo.

También es importante, como alude CALDERON CUADRADO, matizar los
conceptos de hechos y medios de prueba nuevos’. Los segundos parecen si encajar en
el tenor literal del art. 790.3 LECr, mientras que respecto de los primeros la situacion es
mas confusa, no siendo viable en general por la doctrina ampararse en el ya muy

mentado articulo para incorporar hechos nuevos en la apelacion™®.

Se puede concluir en este apartado: que la no existencia de permision en la ley
no es obice para que se realice una propuesta de lege ferenda, siendo prueba de ello la
presion que con fuerza se hace tanto para solicitar la generalizacion de la segunda
instancia penal como para pedir que se repita la prueba personal esencial para la
revision por mala valoracion de los elementos facticos en la vista de la apelacion; que
desde el punto de vista comparativo con el derecho procesal civil, al que también se
aludié como motivo de denuncia respecto de la extension de la apelacion a todos los
procesos, supone una incoherencia que un proceso que vela por intereses de menor
importancia que la libertad humana permita la proposicion de prueba sobre hechos
nuevos y ello no sea admitido en el proceso penal; y que, en boca de parte de la
doctrina, ya tenemos un precepto que abriria las puertas a que, basandonos en la prueba
que no pudo proponerse en instancia, se puedan introducir nuevos hechos a probar que
no sean constitutivos de pretension penal.

Y habiendo valorado estas conclusiones, es clara desde mi punto de vista la
viabilidad de poder practicar prueba sobre hechos novedosos en la segunda instancia.

Sin embargo es preciso repetir que es necesario que los mismos solo sirvan de

46 CALDERON CUADRADO, M., La segunda..., cit. pp. 124-125.

47 CALDERON CUADRADO, M., La segunda..., cit. p. 126.

48 Acompaiia a CALDERON en este criterio GOMEZ COLOMER, J.L., "Trazos de la configuracion
dogmatica de la mal llamada segunda instancia penal", Poder Judicial, 1998, nim 49, pp. 429-450.
En una opinién propicia a la utilizacién de esta via para introducir nuevos hechos estd VARELA
GOMEZ, B., El recurso de apelacién penal: Doctrina, jurisprudencia y formularios, Tirant Lo
Blanch, Valencia 1997, pp. 323-324.
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complemento de la pretension consolidada en las calificaciones definitivas al final del
juicio oral, bien utilizando el inciso de "no pudo proponerse en la primera instancia” si
se interpreta el mismo de una forma mas flexible a como lo han estado haciendo los
tribunales hasta el momento y la propia doctrina mayoritaria, bien modificando la ley en
este sentido, siendo una oportunidad maravillosa el vigente proyecto de ley de reforma
de la LECr. El mismo, sin embargo, parece ir por otros derroteros, mas restrictivos en lo

que a actividad probatoria en la apelacion se refiere.

4.2.4 Valoraciones finales

Estudiados los puntos de la regulacion del recurso de apelacion que hacen
cuestionarse su verdadero cardcter de doble instancia, y asumiendo que tanto la doctrina
como la jurisprudencia tienen criterios diferenciados respecto de la regulacion ideal para
nuestro sistema procesal, a modo de conclusion de este apartado puedo resefiar que es

necesaria una reforma en ambos de los aspectos analizados.

Asi, desde el punto de vista de la posibilidad de repeticion de la prueba personal
en la vista de la apelacion, siquiera ha de permitirse esta practica para los primeramente
absueltos en la instancia, que puedan ser condenados en el segundo grado. Y ello para,
como minimo, ajustar el sistema procesal a las exigencias que, derivadas de
pronunciamientos del TEDH, establecio el TC a partir de la STC 167/2002,
jurisprudencia que ha sido seguida por infinidad de sentencias del propio TC y del TS.
Todo ello sin perjuicio de que, a mi juicio y en concordancia con gran parte de la
doctrina mas autorizada, lo ideal seria que cualquier pronunciamiento que se pretenda
revisar en apelacion basandose en error en la valoracion de la prueba personal requiera
la repeticion de dicha prueba en la vista de la apelacion, para asi cumplir de forma plena
con los principios de inmediacion, de contradiccion y con el derecho a un proceso con
todas las garantias, los cuales no son solo atinentes al que va a ser condenado en
apelacion después de haber sido absuelto, sino a cualquier persona que pretenda

acogerse a su derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE.

Con todo, no deja de ser un punto positivo la reforma del afio 2009, en la que se

permite la reproduccion en la segunda instancia de las grabaciones hechas en el juicio
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oral como herramienta para fundar mejor la conviccion del juzgador de apelacion.

Y finalmente, para poder concluir que el recurso de apelacion es una verdadera
segunda instancia, y al igual que sucede en otros ordenamientos juridicos (véanse
Alemania o Italia) asi como en nuestro orden civil, es igualmente necesaria la reforma
de la LECr en el sentido de dejar claro (para no tener que acudir a interpretaciones
forzadas del art. 790.3 LECr) que se puede proponer prueba respecto de hechos nuevos

que complementen, que no constituyan, la pretension penal fijada en el juicio oral.

5. CONCLUSIONES FINALES

Después de analizados todos los puntos de este trabajo, respecto del derecho a la
doble instancia y centrandome especialmente en el recurso de apelacion, puedo concluir
que nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, la cual desde su creacion en 1882 ha
sufrido numerosisimas modificaciones para intentar adaptarla a los cambios sociales,
demograficos, y a los avances democraticos que supuso el siglo XX en toda Europa, ha
degenerado en disfuncionalidades, incoherencias en sus distintos regimenes segtn el
proceso en que nos encontremos, asi como en violaciones de los textos internacionales,
que siempre han de vincular e inspirar a nuestro ordenamiento juridico en virtud del art.

10.2 CE.

El punto critico, sobre el que gir6 todo el argumentario expuesto, es el derecho a
la doble instancia penal, que tiene relevancia en el ambito de todas las resoluciones
definitivas (autos de sobreseimiento libre y sentencias) en los distintos procesos penales,
en funcion de los cuales se puede deducir que existe este derecho, aunque de forma
mejorable, o simplemente no existe.

Pero, paraddjicamete, 1o mas destacable de este trabajo es que a medida que mas

necesaria es la proteccion de las partes procesales (especialmente del acusado), que se
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ponen en juego la limitacion de sus derechos fundamentales, existen menos garantias en
materia de recursos. A medida que el proceso en el que nos encontremos requiere de
mas garantias, se reconocen menos derechos en materia de recursos. E incluso dentro de
un mismo proceso, cuanto mas grave es el delito al que haya que subsumir unos hechos

a través de dicho procedimiento, existen menos garantias en cuanto a recursos se refiere.

Y es que el problema, como ya se ha indicado muchas veces en este trabajo, no
es tanto el proceso en el que estemos, sino la condicion unipersonal o colegiada del
organo que ha dictado la sentencia en primera instancia. De esta forma, si se trata de la
AP o la AN, a dia de hoy sigue sin poderse recurrir en apelacion ninguna de las
resoluciones definitivas que pongan fin al procedimiento, debiendo acudir el
perjudicado por la misma de forma sustitutiva a un recurso de casacion que en ningin
caso puede estar disefiado para ejercer las funciones de una segunda instancia, por mas
que se haya desnaturalizado su configuracion para intentarlo, y que asi dejen de emitirse
multitud de condenas a Espafia de los 6rganismos internacionales competentes en la
materia, las cuales no cesan a pesar de ello. Con la reforma introducida por la LO
5/1995 a los arts. 676 y 876 LECr se pensdé que este problema estaba, al menos
parcialmente, resuelto, ya que estableci6 una regulacion para poder recurrir en apelacion
los autos de sobreseimiento libre dictados por la AP o la AN, la cual de su tenor literal
parecia aplicable a todo tipo de procedimientos. Sin embargo, luego una institucion
como son los acuerdos del pleno no jurisdiccionales de la sala IT del TS hizo las veces
de legislador, sin tener legitimidad para ello, y desmontd su ambito de aplicacion,
reduciéndolo a un proceso, el del TJ, que apenas tiene relevancia en nuestro pais pero
que, singularmente, es el Unico en el que, a raiz de la LO citada, caben tanto la "segunda
instancia" como la casacién. En concreto me refiero al polémico acuerdo del pleno no
jurisdiccional de la sala IT del TS de 8 de mayo de 1998.

Sin embargo, si nos movemos en un proceso de delitos leves como es el proceso
para el enjuiciamiento rapido de delitos, si se tiene acceso a revisar de forma "integra"
el fallo en un recurso de apelacion que, con todas sus deficiencias, tiene muchos mas

rasgos de una segunda instancia que la casacion desnaturalizada.

Ademas de lo anterior, se puede concluir que la modificacion de la LOPJ
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realizada mediante la LO 19/2003, que avanzaba la solucioén a este problema, lleva mas
de diez afos esperando a ser completada mediante una ley ordinaria que dote de una
regulacion para la apelacion en estos casos en los que el juzgador de primera instancia
es la AP (o la AN), y que asi, esta LO pueda ser de aplicacion efectiva.
Afortunadamente, esta ansiada ley ordinaria parece que puede entrar en vigor en los
proximos meses si el actual proyecto de ley de reforma de la LECr es finalmente

aprobado en los términos en que se presento a las Cortes.

También se puede concluir que, dentro del vigente recurso de apelacion, entre
otras razones por la saturacion de las AAPP y por la propia letra de la ley, existen
limitaciones en cuanto a la practica de prueba en esta instancia que asimismo
desnaturalizan este recurso y hacen cuestionable que se pueda hablar realmente de un
doble grado jurisdiccional. Y en concreto estas disfuncionalidades son la imposibilidad
de repetir la practica de la prueba personal cuando sea esencial para revisar el fallo de
instancia, asi como la prueba sobre hechos nuevos, surgidos o conocidos después del
juicio oral en la primera instancia. Y todo ello pese a que el TC haya declarado
preceptiva esta repeticion de la prueba personal para cumplir efectivamente con el
principio de inmediacion, estimando recursos de amparo de sujetos absueltos en primera
instancia que son condenados en apelacion sin esta repeticion de la prueba, y sin que
est¢ a la vista reforma de la LECr en el sentido de ajustarse a estas exigencias

constitucionales.

Todo lo analizado trae como resultado que, desde mi humilde punto de vista, sea
necesario retomar el fallido borrador de Cédigo Procesal Penal del afio 2011, que pese a
sus previsiones cuestionables y modificables en materia de recursos, pretende dar una
solucion homogénea a todo el sistema procesal penal espafol, la cual daria seguridad
juridica si lograra consolidarse en el tiempo, y lograria coherencia entre los procesos, de
manera que los procesos mediante los que se enjuicien hechos subsumibles en delitos
mas graves sean los mas garantistas, y los relativos a delitos menos graves sean mas

rapidos que el régimen actual.
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