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1. LOS RECURSOS CONTRA LAS SENTENCIAS DICTADAS EN
PRIMERA INSTANCIA

1.1. FUNDAMENTO DEL DERECHO A LA REVISION DE LAS SENTENCIAS

Todo proceso judicial, especialmente en el ambito penal, debe brindar
una serie de garantias a los intervinientes en el mismo en orden a asegurar
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la correcta resolucion de las pretensiones en litigio. En esta linea se enmar-
can los medios de impugnacion otorgados a las partes por la Ley al objeto
de recurrir las decisiones judiciales dictadas por jueces y tribunales.

Mucho se ha escrito sobre la fundamentacion de esta via de oposicion
como medio de revision de las sentencias, especialmente en el ambito pe-
nal. Asi, Garberi' la asienta en tres ideas fundamentales, esto es, en la po-
sibilidad de combatir errores que pudieran producirse en un primer enjui-
ciamiento, de manera que los ciudadanos contemplen el proceso como un
mecanismo fiable para solucionar sus conflictos; en el aumento del nivel de
acierto en la decision final, no solo por la revision en si misma, sino por-
que el 6rgano que interviene en via de recurso se presupone técnicamente
mejor preparado, y finalmente, por acrecentar el celo y la diligencia de los
jueces que deben resolver por primera vez al ser conocedores de que la re-
solucion que adopten sera revisada por un tribunal superior, lo que, segiin
dicho autor, evitara que la misma sea superficial, infundada o caprichosa,
por temor a una censura severa de la instancia superior?.

Otros autores como Armenta® sefialan que el fundamento del derecho
a los recursos radica en la posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales
en el ejercicio de sus funciones puedan incurrir en errores y, consecuen-
temente, sea necesario enmendarlos. A ello, ademas, cabe sumar diversos
argumentos derivados, bien de la insatisfaccion subjetiva de la parte per-
judicada por la resolucion, bien de la necesidad de unificar la doctrina. No
obstante, argumenta dicha autora, en contra deben sopesarse otros factores
como la dilacion que puede derivarse de un uso torticero que del derecho
a los recursos hagan las partes?®, o el hecho de que los recursos per se no
garantizan una mejor busqueda de la verdad material, ya que la repeticion
de pruebas no supone una valoracion mas adecuada, ni siquiera cuando
ello es llevado a cabo por un érgano con mayor experiencia.

Por su parte Pérez Manzano® afirma que los recursos y el derecho de
acceso a ellos se sustentan en una doble finalidad: la primera, contribuir a

! GARBERI LLOBREGAT, J., «La apelacion de las sentencias penales a la luz de la Consti-
tuciony, Actualidad Juridica Aranzadi 331, 1998, consultado en <http://www.westlaw.es>,
BIB 1998/538 [el 29 de octubre de 2003, a las 20:30].

2 GARBERI LLOBREGAT, J., «El alcanzable mito de la segunda instancia penaly», Diario La
Ley 6507, 2006, consultado en <http://diariolaley.laley.es> [el 3 de marzo de 2006, a las 20:00].

3 ARMENTA DEu, T., «El recurso penal ante la Reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminaly», Revista Juridica de Catalunya 1, 2005, pp. 53-83, p. 71.

4 Precisamente para evitar el mal uso de este derecho el legislador posee la potestad de
incluir o excluir recursos y, en su caso, someterlos a determinados requisitos.

5 PErEz MaNzaNo, M., «La Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el Funda-
mento del Derecho a la Doble Instanciay, Diario La Ley 6566, 2006, consultado en <http://
diariolaley.laley.es> [el 9 de octubre de 2006, a las 18:15].
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una adecuada satisfaccion de las pretensiones de las partes al permitir una
segunda oportunidad para la satisfaccion de las mismas; la segunda, cons-
tituir una garantia del sometimiento de la actuacion jurisdiccional a la ley,
garantizando la aplicacion del Derecho. Asi, esta autora distingue, por un
lado, una concepcion mas genérica en la que la revision se circunscribe al
supuesto en el que se ha efectuado una declaracion de culpabilidad cuando
el condenado era realmente inocente, o cuando se ha realizado una califica-
cion juridica que no corresponde con lo acaecido o con el relato de hechos
probados, por lo que se ha condenado a un inocente. Estamos, por lo tan-
to, ante un error en el resultado del enjuiciamiento. Sin embargo, el error
también puede referirse a una decision contraria a la legalidad por una
aplicacion incorrecta de las normas derivada de una inadecuada seleccion,
interpretacion o aplicacion propiamente dicha, esto es, un error en el pro-
cedimiento del enjuiciamiento. A mayor abundamiento, Pérez Manzano®
considera que, en la medida en que la verdad a la que se accede mediante
el procedimiento juridico probatorio es solo una verdad probable, siempre
existe un riesgo residual de condena de un inocente, por lo que es imposi-
ble evitar de forma absoluta el resultado erréneo, lo que le lleva a afirmar
que el fundamento de la doble instancia no puede centrarse en evitar el
resultado de culpabilidad erréneo.

Subsiguientemente, de todos los argumentos expuestos se concluye
que la idea central que debe presidir la primera instancia es la busqueda
de la verdad, si bien esta no puede entenderse con caracter absoluto e in-
discutible. Por ello, parece adecuado el establecimiento de una revision
posterior de las sentencias concebida como la revision del correcto desa-
rrollo del proceso, del sometimiento de la actuacion jurisdiccional a la ley
y de la adecuada aplicacion de las reglas de la logica y de la experiencia,
esto es, del enjuiciamiento en si mismo, en el que se incluye el acierto en
la decision final.

1.2. ConsTITUCION EspaNOLA

La Constitucion espaiiola no recoge expresamente el derecho a los re-
cursos, por lo que su ubicacion entre los derechos fundamentales deriva
de la interpretacion establecida por la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional que ha proclamado la existencia de un derecho fundamental a los
medios de impugnacion (SSTC 112/1987, 125/1997, 168/1998).

6 fdem.
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Esta doctrina, combinada con la iniciada con la STC 37/1995 —Ila
cual reconoce que el respeto a las garantias procesales no se despliega con
igual intensidad cuando se trata de acceder a la Jurisdiccion, donde opera
plenamente, que cuando se trata de acceder a los recursos, donde actta
con menor intensidad—, termina de delimitar dicho derecho fundamental
a los recursos como un derecho de configuracion legal (SSTC 14/1982,
14/1984), excepto en el proceso penal en el que ha de existir al menos un
recurso contra el fallo condenatorio y la pena dictados en primera instan-
cia’, ya que el articulo 10.2 de la Constitucion espaiiola (CE) establece
que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
publicas se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, los tratados y acuerdos internacionales ratificados en
esta materia por Espafia. Asi, existe en nuestro ordenamiento una obliga-
cion derivada del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos (PIDCP), precepto que establece la obligacion de que toda
persona declarada culpable de un delito pueda ejercitar su derecho a que
el fallo condenatorio y la pena que se le hayan impuestos sean sometidos a
un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley. Consecuentemente,
aunque en los demas procesos el que haya o no recursos contra las sen-
tencias dictadas en primera instancia no infringe normativa constitucional
alguna, en el proceso penal la Constitucion, en virtud de lo establecido en
el articulo 10.2 CE en relacion con el referido articulo 14.5 PIDCP, impone
la exigencia de una doble instancia que permita la revision ante un 6rgano
superior de la condena impuesta en la primera instancia.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional ha incardinado el derecho
al recurso contra el fallo condenatorio y la pena impuesta en el derecho a
un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE), al tiempo que entien-
de que el derecho genérico a los recursos se encuentra incluido en el seno
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por lo
que el legislador ordinario solo estd obligado a establecer recurso contra
las sentencias dictadas en primera instancia en el proceso penal, mientras
que en los demas supuestos queda al arbitrio de su voluntad la existencia
del mismo.

Por otro lado, la obligacion derivada del articulo 14.5 PIDCP es en-
tendida por la jurisprudencia constitucional de manera que no cabe afir-

7 No obstante, y como veremos en otro apartado de este trabajo, la revision por un tri-
bunal superior del fallo condenatorio y de la pena impuesta tiene tres excepciones recogidas
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, a saber, las penas leves, el enjuiciamiento
por el tribunal superior en caso de aforamiento y las condenas tras un fallo absolutorio. Vid.
infra pp. 28 y ss, 37 y 48 y ss.
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mar la existencia de un deber de crear una segunda instancia como tal,
sino unicamente el cauce adecuado para someter dicho fallo condenatorio
y pena a un tribunal superior en los términos en los que sea establecido
por el legislador. Precisamente, en dicha argumentacion ha fundamentado
nuestro Tribunal Constitucional la adecuacion del recurso de casacion para
llevar a cabo la revision de la declaracion de culpabilidad y la pena esta-
blecida en el articulo 14.5 PIDCP, dadas las amplias facultades otorgadas
al Tribunal Supremo en via casacional para revisar la condena con base en
una interpretacion amplia de los motivos de interposicion, bien invocando
el articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), error
en la apreciacion de la prueba; sin olvidar el articulo 717 LECrim (reglas
del criterio racional); bien citando el articulo 852 LECrim, infraccion de
precepto constitucional, mediante la alegacion directa de la vulneracion de
la presuncion de inocencia; o con base en la via establecida por el articulo
5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ).

Asi, el articulo 14.5 PIDCP se concibe no como el derecho a una segun-
da instancia con repeticion integra del juicio, sino como el derecho a que
un tribunal superior controle la correccion del juicio realizado en primera
instancia, revisando la correcta aplicacion de las reglas que han permitido
la declaracion de culpabilidad y la imposicion de la pena mediante un pro-
ceso justo con todas las garantias, con respeto al principio de presuncion de
inocencia, y a las reglas de la l6gica y la experiencia conforme a las cuales
han de realizarse las inferencias que permiten considerar un hecho como
probado (STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 7).

Por otro lado, recordar que si bien el articulo 14.5 PIDCP solo habla
del condenado, es decir, le sefala de forma expresa como titular de dicho
derecho, ello no excluye la posibilidad de que el resto de partes puedan
asimismo interponer recurso contra una resolucion judicial que perjudique
sus intereses. Sin embargo en dicho supuesto esta facultad viene delimita-
da por su incardinaciéon en un concreto precepto constitucional (24.1 CE)
y, por tanto, de la decision del legislador al respecto, lo que implica una
ponderacion de derechos en la que siempre debe respetarse los otorgados
al acusado, maximo protegido, pero sin olvidar los intereses de terceros y
de la sociedad en general.

Ello tiene especial trascendencia en el campo penal, ya que si el de-
recho de todas las partes a los recursos derivase del derecho a un proceso
con todas las garantias, podria ser invocado por igual tanto por las partes
acusadas como por las acusadoras. Sin embargo, desde la optica del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, el Tribunal Constitucional ha proclamado
en innumerables ocasiones que estas Ultimas no poseen un derecho a la
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condena del acusado, por lo que solo este ostenta el derecho al recurso ante
una segunda instancia, del que no puede ser privado por el legislador.

No obstante, estimo que el recurso de apelacion interpuesto por las
partes acusadoras no debe ser entendido como un ataque a la presuncion
de inocencia, que queda intacta, ni como el ejercicio de un derecho a la
condena, sino como una solicitud de comprobacion del correcto enjuicia-
miento de los hechos objeto del proceso y de que este se ha llevado a cabo
con respeto a la legalidad, tal y como establecen los articulos 9.3 y 117 CE.
De este modo, la proteccion otorgada via recurso superaria los intereses
particulares, teniendo como objetivo transmitir a la sociedad confianza en
el sistema judicial.

Compartidos los argumentos de Vecina® en cuanto a que otra seria la
perspectiva si se incluyese el derecho a los recursos en el derecho a un
proceso con todas las garantias, y aun afirmando que las partes acusadoras
no detentan el ius puniendi atribuido al Estado, ni un derecho a la condena,
no debe olvidarse que los recursos son la unica garantia en un Estado de
derecho de enmendar resoluciones contrarias a la legalidad o de caracter
irracional o arbitrario®.

Por tanto, entendido que el derecho al recurso no debe partir de una
concepcion de castigo del culpable en segunda instancia, sobre todo ante
sentencias absolutorias, sino de comprobacion del cumplimiento de todas
las garantias establecidas en la tramitacion de los procedimientos judicia-
les y de revision de la racionalidad de la decision, y tomando en considera-
cion lo prescrito en los articulos 6.1 y 13 Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH)!° en cuanto a la existencia de un derecho al proceso

8 VeciNa CIFUENTES, J., «Observaciones urgentes a la proyectada reforma de los re-
cursos de apelacion y casacion en el orden penaly., Jueces para la Democracia 56, 2006,
pp- 59-74, p. 66.

 Asi, el art. 124 CE establece que la labor fiscal tiene por objetivo promover la accion
de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés
publico tutelado por la ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi como velar por la
independencia de los tribunales y procurar ante estos la satisfaccion del interés social.

10° Articulo 6 CEDH. Derecho a un proceso equitativo. 1. Toda persona tiene derecho
a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable por un
tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en
materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el
acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad
o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional
en una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida
privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada necesaria por el
tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los
intereses de la justicia.
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debido y a un recurso efectivo ante una instancia nacional, considero que
el Ministerio Fiscal desempefia un papel fundamental en cuanto garante de
los intereses de toda la sociedad, la proteccion del principio de legalidad
y confianza en el sistema judicial. Ademas, por todo ello, y aunque no
nos encontremos ante un derecho absoluto de las partes acusadoras a una
segunda instancia, una correcta ponderacion de los derechos e intereses en
juego debe inclinar la balanza del lado del mantenimiento de la normativa
que regula el derecho a los recursos de todas las partes del proceso penal
como el unico medio o garantia de revision y constatacion de que las re-
soluciones judiciales no son contrarias a la legalidad o arbitrarias, lo que
necesariamente afianza la confianza en el sistema judicial y en la consecu-
cion de la seguridad juridica.

Por otro lado, sin olvidar el derecho a la presuncion de inocencia como
derecho fundamental del acusado, tampoco deberia menospreciarse el de-
recho de la victima a la defensa de sus intereses'!, maxime cuando ante
una sentencia absolutoria el acusado puede solicitar la apertura de un pro-
cedimiento judicial por denuncia falsa contra la que hasta entonces tenia
aquella consideracion.

Ademas, dada la evolucion de la dogmatica de los derechos fundamen-
tales y la aparicion de los llamados de 3.* y 4. generacion que plasman
la tendencia a la ampliacion del ambito de proteccion del ciudadano, e
incluso el reconocimiento de dichos derechos a las colectividades, parece
necesario mantener aquellos ya establecidos y que ademas estan referidos
a ambitos inherentes a los mas importantes derechos fundamentales, como
pueden ser la libertad del acusado, la integridad fisica de la victima, la
tutela judicial efectiva, un proceso con todas las garantias, el principio de
legalidad o la propia seguridad juridica.

En definitiva, estimo que el derecho al recurso deberia ser entendido
como una garantia otorgada a las partes en el proceso de verificacion del
adecuado funcionamiento de la administracion de justicia y de correccion
de aquellos supuestos en los que hayan existido errores o arbitrariedades
contrarios a un proceso con todas las garantias y, por tanto, quedar incluido
en dicho derecho, lo que implicaria que todas las partes tendrian reconoci-
do constitucionalmente el derecho a impugnar aquellas resoluciones judi-

Articulo 13 CEDH. Derecho a un recurso efectivo. Toda persona cuyos derechos y
libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la con-
cesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacion haya
sido cometida por personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales.

" Vid. GiMENO SENDRA, V., «La inmediacion en la segunda instancia y las sentencias
arbitrarias de la primera», Diario La Ley 6876, 2008, pp. 1-4.
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ciales definitivas dictadas en primera instancia que considerasen injustas,
independientemente de la voluntad del legislador, el cual estaria obligado
a arbitrar los recursos oportunos.

1.3. EL DERECHO A LA REVISION DE SENTENCIAS EN EL PROCEDIMIENTO PENAL
MILITAR

El sistema procesal penal militar se caracteriza por que su modelo de
recursos se basa en el principio de Unica instancia. Asi, contra las reso-
luciones definitivas dictadas por el tribunal a quo, sentencias y autos de
sobreseimiento libre, solo cabe interponer recurso de casacion ante la Sala
Quinta de lo Militar del Tribunal Supremo'? de conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 324 y ss. de la Ley Procesal Militar (LPM) y 847
y ss. LECrim.

Ello naturalmente ha conllevado, en algunos casos, que en sus recursos
de casacion los condenados aleguen la conculcacion del derecho a una
doble instancia en los procesos penales militares, sobre todo tras la pro-
mulgacion de la LO 19/03, de 23 de diciembre, que modifico la LOPJ, y
que inicid el proceso de generalizacion de la doble instancia en nuestro
derecho, si bien unicamente en el ambito de la jurisdiccion ordinaria.

En relacion a esta cuestion, en el auto de fecha 17 de junio de 2004
que resolvia un recurso de queja contra la inadmision de un recurso de
apelacion contra una sentencia del Tribunal Militar Central, y en el que el
argumento de la parte recurrente se basaba en que dicha inadmision infrin-
gia el articulo 24 CE dada la generalizacion de la doble instancia operada
tras la promulgacion de la citada LO 19/03, la Sala Quinta recordo (FJ 1.°
y 3.°) la nutrida jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional como del
propio Tribunal Supremo, que establecia que la regulacion de la casacion

12 No hay que olvidar que la Ley Procesal Militar prevé un recurso de apelacion, regu-
lado en el art. 261 y ss., contra resoluciones dictadas en el sumario, en los casos y con los
efectos contemplados en dicha Ley, en el plazo de cinco dias, contados desde el siguiente al
de la notificacion ante el juez que hubiere dictado la resolucion que se recurre, expresando
los fundamentos de la impugnacioén y acompaiiando los documentos que se estimen conve-
nientes. No obstante, este recurso de apelacion solo cabe contra resoluciones que no ponen
fin definitivamente al proceso, por consiguiente, se trata de resoluciones interlocutorias o
provisionales, motivo por el que este recurso no puede ser tomado en consideracion para el
estudio de un sistema de doble instancia, aun cuando su denominacion sea la de apelacion.

Por otro lado, si bien el articulo 143 LPM establece que el auto por el que se adopte
alguna de las medidas a las que se refiere el articulo 141 sera apelable, dadas las caracteris-
ticas de este procedimiento a prevencion, no puede hablarse de la existencia de un sistema
de doble instancia en el proceso penal militar en base a dicho precepto.
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penal vigente es suficiente formalmente para cumplir con las exigencias
del PIDCP, «que no impone en este punto la naturaleza del recurso, ni su
contenido o amplitud».

Por lo que se refiere a la alegacion relativa a la entrada en vigor de la
LO 19/03, que reformaba la LOPJ introduciendo modificaciones organicas
para la generalizacion de la doble instancia, el Tribunal en su FJ 2.° sefiala-
ba que, si bien con la nueva ley se habia formulado un sistema abierto a la
instauracion de la segunda instancia penal en el ambito de la jurisdiccion
ordinaria, fortaleciendo la Sala de lo Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia y creando una Sala de Apelacion en la Audiencia Nacional, esta
modificacion no se habia extendido al ambito de la jurisdiccion militar, ya
que ni la Ley Organica de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion
Militar (LOCO) ni la LPM habian sido reformadas.

En otro orden de cosas cabe destacar que, aunque los recursos en pro-
cedimientos por delito de la LPM se fundamentan en un sistema de ins-
tancia Unica en el que solo cabe interponer recurso de casacion frente a la
sentencia dictada en primera instancia por los Tribunales Militares Territo-
riales y Central, en cambio, el procedimiento regulado en el titulo IV, del
libro 111, de la LPM, relativo al enjuiciamiento de faltas comunes, establece
la doble instancia instituyendo un recurso de apelacion, de corte muy si-
milar a la regulacion que se contiene en la LECrim para las infracciones
penales menores!. Se establece asi un sistema de doble instancia en el que
no se prevén, como sefiala Fernandez Pérez!4, los motivos de articulacion
del recurso, por lo que las partes recurrentes podran formular contra la sen-

13" En el procedimiento para el enjuiciamiento de faltas comunes por la jurisdiccion
militar establecido en el Libro III, Titulo IV, no se prevé una fase de instruccion y la com-
petencia para el enjuiciamiento se atribuye al juez togado central o territorial de la demar-
cacion en que hubieren ocurrido los hechos (arts. 57.2 y 61.2 LOCO), el cual tan pronto
tenga noticia de haberse cometido falta penal, convocara a juicio verbal al fiscal juridico
militar del tribunal a cuyo territorio pertenezca el Juzgado, al acusado y a los testigos, con
indicacion al inculpado de que podra asistir al juicio con las pruebas de que intente valerse
en su defensa y que podra ser asistido por letrado. El juez togado, en el acto de finalizar el
juicio, y a no ser posible, al dia siguiente, dictara sentencia.

Contra la sentencia las partes podran interponer recurso de apelacion, en el plazo de
cuarenta y ocho horas o verbalmente en el momento de la notificacion, ante el 6rgano que
dict6 el fallo, siendo competente para resolverlo el correspondiente Tribunal Militar, esto
es, el Tribunal Militar Central respecto a las faltas dictadas por los Juzgados Centrales, o los
Tribunales Militares Territoriales respecto a las falladas por los Juzgados de su territorio.

En el caso de faltas enjuiciadas por jueces togados desplazados a zona de operaciones,
los recursos interpuestos se resolveran por el Tribunal Militar Central o Territorial de Ma-
drid de conformidad con las reglas de competencia establecidas en la LOCO.

4 FErRNANDEZ PEREZ, J. A., «Sistemas de Recursos, Doble Instancia y Proceso Penal
Military, en Estudios de Derecho Militar, Ministerio de Defensa, Subsecretaria General
Técnica, 2009, pp. 58 y ss.
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tencia todas aquellas alegaciones que consideren pertinentes fundadas en
cuestiones tanto de hecho como de derecho, pudiendo solicitar practica de
prueba, aunque si bien de forma limitada, teniendo el 6rgano de apelacion
la facultad de revisar la sentencia dictada por el 6rgano a quo, si estimase
que hubiese méritos para ello.

Asi, a diferencia de la regulacion del procedimiento por faltas de la
LECrim, en el procedimiento por faltas previsto en la LPM siempre ha
de celebrarse la vista oral en el recurso de apelacion, aunque, al igual que
ocurre en aquel texto normativo, no se establece un sistema de apelacion
plena con repeticion integra del juicio celebrado en instancia'®.

En cualquier caso, la peculiaridad en este supuesto, tal y como senala
el referido autor, no deriva de ninguna especialidad procedimental decisiva
en relacion al procedimiento previsto en la ley comin, sino del hecho de
que dentro de las competencias que se atribuyen a la jurisdiccion militar,
en tiempo de paz y normalidad constitucional'é, no se incluye la competen-
cia para conocer las faltas comunes, de manera que entiende se establece
un procedimiento que, en la practica, resulta inutil.

Asi, partiendo del articulo 12 LOCO, y fuera de los supuestos de anor-
malidad constitucional'’, la competencia de la jurisdiccion militar para
conocer de faltas comunes en tiempo de paz queda limitada a aquellos
supuestos de faltas comunes conexas a delitos militares, a las que no sera
de aplicacion el procedimiento para faltas penales previsto en los articulos
415 a 431 LPM, sino el que corresponda al delito principal.

Asimismo, también conoceran los 6rganos judiciales militares, a salvo
de cuanto dispongan los tratados o acuerdos internacionales, de las fal-

15 Efectivamente, el art. 429 LPM dispone que la vista sera publica, comenzando por
la lectura de un apuntamiento de los autos remitidos. Seguidamente se oird al apelante o
apelantes, al fiscal juridico militar y a los interesados, y acto seguido se dictara sentencia.
Ademas, el parrafo 2.° establece que no se admitird en segunda instancia otra prueba que
la que se hubiese propuesto en la primera y no se hubiese practicado por causa ajena a la
voluntad del proponente o que hubiese sido conocida con anterioridad. El art. 431 LPM
admite la inasistencia a la vista oral del acusado introduciendo garantias para preservar su
derecho a la defensa, y si alguno de los acusados al tiempo de interponerse la apelacion se
hallase fuera del territorio espafiol, o residiendo a considerable distancia de la sede del tri-
bunal y se accediera a ello por su auditor-presidente, podra dejar de asistir a la vista publica
del recurso, remitiendo al efecto escrito comprensivo de las alegaciones que en su propia
defensa pudiera formular.

La sentencia dictada en segunda instancia resuelve definitivamente el proceso sin que
contra la misma quepa recurso alguno, y pronunciada esta, el Tribunal Militar mandara
devolver los autos al juez togado correspondiente para que proceda a la ejecucion de la
sentencia recaida.

16 Vid. art. 12 LOCO.

17 Vid. art. 13 LOCO.
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tas comunes cometidas por espafoles en acto de servicio o en sitios que
ocupen fuerzas o unidades militares espafiolas en los casos de presencia
permanente o temporal fuera de territorio nacional de unidades militares,
aunque, como recuerda este autor, en este caso el conocimiento por la ju-
risdiccion militar de dichas faltas comunes queda limitado a los supuestos
en que, de conformidad con lo establecido en los articulos 63 y 64 LOCO,
organos judiciales militares acompafian a la fuerza y la falta fuese penada
antes del regreso a territorio nacional del que hubiere resultado responsa-
ble, pues, de no ser asi, seria de aplicacion el parrafo 4.° del articulo 12
LOCO, que determina que si el inculpado regresase a territorio nacional y
no hubiere recaido sentencia, la jurisdiccion militar se inhibira a favor de
la jurisdiccion ordinaria.

En definitiva, los supuestos de aplicacion de este procedimiento son
escasos, ya que no es practica habitual la designacion de un juzgado que
acompafie al contingente en misiones internacionales y dado que el legis-
lador atribuye a la jurisdiccion militar el conocimiento de las faltas penales
solo en situaciones extraordinarias, excepcion hecha de las faltas conexas
que son conocidas junto al delito principal.

En consecuencia, solo cabe afirmar que el sistema de recursos de nues-
tra jurisdiccion es principalmente de Unica instancia, sin que haya existido
una evolucion en paralelo con la acaecida en la jurisdiccion ordinaria, pro-
bablemente sin mas motivo que el olvido.

1.4. EXCEPCIONES LEGISLATIVAS

Nuestro ordenamiento juridico establece los medios necesarios para
que las partes en el proceso penal puedan impugnar aquellas resoluciones
judiciales dictadas en primera instancia ante un tribunal ad quem, excepto
en determinados supuestos especificamente regulados. Dicha particulari-
dad esta en consonancia con lo dispuesto en el Protocolo 7 al CEDH'S,
articulo 2, que establece que el derecho a la revision de la declaracion de
culpabilidad o de condena por un tribunal superior tiene como excepciones
los supuestos de infracciones menores, los enjuiciamientos llevados a cabo
en primera instancia por el mas Alto Tribunal o las condenas impuestas por
primera vez en segunda instancia.

Sin embargo, el PIDCP no recoge dichas excepciones, a consecuencia
de lo cual algunos autores han destacado la necesidad de que el Estado

18 Espafa ratifico el Protocolo 7 del CEDH el 16 de septiembre de 2009.
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espafiol hubiese llevado a cabo una denuncia parcial del mismo, dado que
el articulo 14.5 del Pacto forma parte de nuestro ordenamiento juridico.
De hecho, Espaiia, a diferencia de otros paises del entorno, Italia o Bélgi-
ca entre otros, no planted reserva alguna al Tratado sobre este particular.
Por consiguiente, y de conformidad con el tenor literal de dicho articulo,
todo condenado tendria derecho a la revision del fallo y de la pena, inde-
pendientemente de la gravedad de la infraccion penal, de la posicion en la
jerarquia jurisdiccional del tribunal encargado de fallar o de si la condena
se produce en segunda instancia tras haber sido absuelto en la primera.

Por su parte, el Tribunal Constitucional mantiene una reiterada juris-
prudencia —entre otras, SSTC 42/85, de 15 de marzo; 51/85, de 10 de
abril; 30/86, de 20 de febrero; 22/1997, de 11 de febrero; 64 y 66/01, de 17
de marzo— en la que afirma que el articulo 14.5 PIDCP, pese a incorpo-
rarse a nuestro derecho interno, «no es bastante por si mismo para crear re-
cursos inexistentes», y desestima cualquier alegacion al respecto planteada
sobre vulneracion del articulo 24 CE.

Centrandonos en la jurisdiccion militar, hablaremos de dos de las tres
excepciones sefialadas, esto es, los enjuiciamientos llevados a cabo en pri-
mera instancia por el mas Alto Tribunal, que trataremos a continuacion, y
las condenas impuestas por primera vez en segunda instancia, que analiza-
remos en otros apartados de este trabajo'®.

1.4.A. Especial referencia al aforamiento

Nuestra legislacion, esto es, tanto la LOPJ como la LOCO, establece
unas especificas reglas de enjuiciamiento, residenciando el conocimiento
en primera instancia de ciertas causas en el Tribunal Supremo, los Tribu-
nales Superiores de Justicia y el Tribunal Militar Central. Esta especialidad
o aforamiento, derivada de la funcion o empleo desempeiiado, implica la
imposibilidad de las partes, especialmente del condenado, de recurrir a un
organo superior la resolucion judicial dictada por el Alto Tribunal o que el
recurso existente sea Unicamente el de casacion, lo que en principio con-
tradice lo establecido en el articulo 14.5 PIDCP.

En este epigrafe nos centraremos especialmente en los aforamientos
competencia del Tribunal Supremo, ya que son los que imposibilitan la

19 Recordar que el 6rgano judicial competente en esa segunda instancia serd siempre
la Sala Quinta, dado el sistema de recursos en Unica instancia establecido en la jurisdiccion
militar. Vid. infra pp. 37 y 48 y ss.
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interposicion de recurso ante un érgano superior, excepcion hecha del re-
curso de amparo constitucional, dado que en estos supuestos de Unica ins-
tancia ante el Alto Tribunal se priva al condenado del derecho a que el fallo
condenatorio y la pena sean revisados por un érgano superior.

Asi, la LOCO establece que de la instruccion y enjuiciamiento en Uini-
ca instancia de los procedimientos por delitos y faltas no disciplinarias,
que sean competencia de la jurisdiccion militar, contra los generales de
Ejército, almirantes generales y generales del Aire, tenientes generales y
almirantes cualquiera que sea su situacion militar, miembros del Tribunal
Militar Central, fiscal togado, fiscales de la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo y fiscal del Tribunal Militar Central, conocera la Sala Quinta del
Tribunal Supremo (art. 23.2 LOCO)*.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en su STC 22/1997, de 11
de febrero, declara en relacion a los aforamiento ante el Tribunal Supremo
que, «aunque falte la garantia que se pretende con el reconocimiento del
derecho al recurso, esta se ve compensada por realizar el enjuiciamiento el
organo jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, garantia mayor si se
quiere que el recurso en si».

20 Merece asimismo la pena recordar que el articulo 34.1 LOCO establece que la Sala
de Justicia del Tribunal Militar Central conocera de los procedimientos que siendo de la
competencia de la jurisdiccion militar y no estando atribuidos a la Sala de lo Militar del Tri-
bunal Supremo, se instruyan por delito cometido en cualquier lugar del territorio nacional,
o fuera de este, cuando los inculpados, o el mas caracterizado, siendo varios en un mismo
procedimiento, ostenten alguna de las siguientes cualidades o circunstancias:

a. Militares con empleo igual o superior a comandante o capitan de corbeta y sus
asimilados cualquiera que sea su situacion militar, siempre que no hubieran sido
condenados a pérdida de empleo o sancionados con separacion del servicio.

b. Poseedores de la Cruz Laureada de San Fernando con cardcter individual.

c. Autoridades y funcionarios civiles, de todo orden, que no teniendo fuero personal
reservado al Tribunal Supremo gozasen de aforamiento personal especial en la ju-
risdiccion ordinaria.

d. Auditor-presidente y vocales de los Tribunales Territoriales, jueces togados milita-
res, fiscales y secretarios relatores, todos ellos en el ejercicio de las funciones que
esta Ley les confiere.

e. Otras personas respecto de las que asi lo establezcan normas con rango de Ley.

En consecuencia, en aquellas circunstancias en las que el tribunal competente sea el
Tribunal Militar Central, el debate quedaria circunscrito a si el sistema existente permite la
revision establecida en el PIDCP, esto es, si nuestro recurso de casacion cumple los requi-
sitos del Pacto en cuanto a que satisface el derecho a la doble instancia en la impugnacion
de las resoluciones judiciales, o por el contrario concluir que es necesario modificar nuestro
sistema de recursos de manera que deba implantarse un recurso de apelacion generalizado.
Dado que este extremo es objeto de analisis en otros apartados de este trabajo, no ahonda-
remos en ¢l en este momento.
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Sin embargo, como ya se ha apuntado, la doctrina ha seguido mante-
niendo la existencia de la incompatibilidad del sistema de aforamientos,
recogidos tanto en la legislacion comin como en la militar, con el citado
articulo 14.5 PIDCP, ante la imposibilidad organica y procesal de acudir a
un Tribunal superior cuando quien resuelve el asunto en primera instancia
es el Tribunal Supremo. Al respecto, el tribunal Constitucional (sentencia
166/93, de 20 de mayo) justifica dicha privacion al considerar «que es un
plus, equilibra asi la inexistencia de una doble instancia, que si bien es una
de las garantias del proceso a las cuales alude genéricamente el articulo
24.2 CE, ha de ser matizada en los casos en que el enjuiciamiento se confia
directamente al Tribunal Supremo en todos los 6rdenes jurisdiccionales,
salvo en el orden de garantias constitucionales (art. 123 CE), a quien habria
de revertir en definitiva la competencia funcional en un segundo grado o
escalon procesaly.

En la misma linea argumental, la STC 51/85, de 10 de abril, senala
que «si determinadas personas gozan ex constitucione, en atencion a su
cargo, de una especial proteccion (...), son esas particulares garantias que
acompafan a Diputados y Senadores las que disculpan la falta de un se-
gundo grado jurisdiccional y porque el 6rgano encargado de conocer en las
causas en que puedan hallarse implicados es el superior en la via judicial
ordinariay.

Por tanto, desde la perspectiva constitucional apuntada, se considera
que las Salas Segunda y Quinta del Tribunal Supremo son, respecto de
las acciones penales dirigidas contra aquellos a los que la ley ha atribuido
dicho fuero, el juez ordinario predeterminado por la ley a que se refiere el
articulo 24.2 CE, esto es, aquel constituido con arreglo a las normas pro-
cesales de competencia preestablecidas, en este caso, por la Constitucion
misma en su articulo 71.3. Al mismo tiempo, se entiende que la doble ins-
tancia quedaria revertida en el Tribunal Constitucional, si bien considero
que ello supone sobredimensionar el recurso de amparo, otorgandole una
finalidad para la que no fue creado.

Como mantiene Calderéon Cuadrado?!, la interpretacion del Tribunal
Constitucional ha ido mas alla del tenor literal del articulo 14.5 PIDCP,
considerando que, aunque falte la garantia que se pretende con el reco-
nocimiento del derecho al recurso, esta se ve compensada por realizar el
enjuiciamiento el 6rgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, lo

21 CALDERON CUADRADO, citado por MARTINEZ Parpo, V. J., «El recurso de casacion
penal como segunda instancia», 2002, <http://enj.org/portal/biblioteca/penal/medios_im-
pugnacion/6.pdf> [consultado el 28 de marzo de 2012, a las 22:15].
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que constituye una garantia mayor que el recurso en si. En definitiva, la
prerrogativa de aforamiento se configura como un instrumento para la sal-
vaguarda de la independencia institucional de modo que preserva un cierto
equilibrio entre los poderes y, al propio tiempo, se considera la resistencia
mas eficaz frente a la eventual trascendencia de la resolucion judicial en la
composicion de una institucion.

Sin embargo, y a pesar de lo dicho, es importante destacar que entre los
objetivos que se habia marcado el actual Gobierno en relacion a la futura
Ley de Enjuiciamiento Criminal figuraba la revision de los supuestos de
aforamiento de jueces y magistrados??, precisamente para intentar mitigar
la inexistencia de una doble instancia.

A mi parecer, si bien es indudable que determinados cargos o funciones
quedan protegidos al ser enjuiciados por el mas Alto Tribunal, creo que de-
beria hacerse un esfuerzo en cuanto a la posibilidad de establecer también
en estos casos una segunda instancia. Adelantando conclusiones de epigra-
fes posteriores, entiendo que en cuanto a los aforamientos ante el Tribu-
nal Supremo cabria, ademas de designar un instructor, formar una Sala de
Instancia que enjuiciase los hechos con la posibilidad de que la sentencia
dictada pudiese ser recurrida ante otra Sala compuesta por los restantes
magistrados. Cierto es que no estariamos hablando de un 6rgano superior,
pero dado que organicamente ello es inviable, esta posibilidad parece ser
la unica posible, teniendo en cuenta que el hecho de no haber realizado
reserva alguna al articulo 14.5 del Pacto pone en entredicho nuestro actual
sistema de recursos.

1.4.B. Cuestiones adicionales

Asimismo, esta excepcion presenta otro problema derivado de la ex-
tension de la misma a quienes no siendo aforados son juzgados por el Tri-
bunal Supremo al apreciarse conexidad respecto a los hechos cometidos
por quienes si lo son.

De conformidad con los articulos 272.2 LECrim y 76 LPM, el 6rgano
judicial competente ratione personae para conocer de un hecho delictivo
es competente para conocer de los hechos conexos (art. 15 LOCO). Por
tanto, aquellas personas que sin ser aforadas son juzgadas por el Tribunal

2 <http://www.eleconomista.es/legislacion/noticias/3792416/03/12/El-Gobierno-re-
visara-los-supuestos-de-aforamiento-de-jueces-y-magistrados.html>, 2 de marzo de 2012
[visto el 28 de marzo de 2012, a las 22:06].
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Supremo, debido a la comision de un delito conexo al cometido por un
aforado, son privadas del derecho a la doble instancia penal. No obstante,
el Tribunal Constitucional ha desestimado las alegaciones que se le han
planteado al respecto, basadas en la vulneracion del derecho al recurso,
aunque ha reconocido que en este supuesto se produce la privacion del
ejercicio de un derecho.

Asi, en la STC 64/2001, de 17 de marzo, el Tribunal Constitucional
sefiala que la legitimidad constitucional de esta restriccion del derecho al
doble grado de jurisdiccion en los casos de no aforados requiere la pon-
deracion especifica de los derechos e intereses en juego. No obstante,
recordaba el Tribunal Constitucional la adecuacion de esta atribucion de
competencia en base a la doctrina del Comité de Derechos Humanos (caso
Tanasis y otros) que establecia, en relacion a una reclamacioén contra el
Estado italiano, que «la proteccion de las funciones del gobierno, deter-
minante de la Corte Constitucional Italiana, y la necesidad de coordinar la
apreciacion de los hechos y de las responsabilidades de los intervinientes
cuando la realizacion del delito se atribuye al concurso de una pluralidad
de personas, constituian fines legitimos para cuya consecucion resultaba
proporcionada la sustanciacion de un tUnico procedimiento ante la Corte
Constitucional, aunque ello implicara un trato desigual para los imputados
no pertenecientes al gobiernoy.

Consecuentemente, si desde el punto de vista del enjuiciamiento la ex-
tension de esta excepcion es la solucion mas apropiada al objeto de evitar
duplicidad de procesos y obtener un adecuado conocimiento de los hechos,
no cabe duda de que desde la perspectiva del no aforado ello supone, a
pesar de la garantia de ser juzgado por el mas Alto Tribunal, la privacion
de su derecho a que un fallo condenatorio y su pena sean revisados por una
segunda instancia, al quedar sometido a la regulacion aplicable al aforado,
lo que supone un elemento adicional a tomar en consideracion en una fu-
tura reforma.

2. EL DERECHO A LOS RECURSOS EN EL AMBITO
INTERNACIONAL'Y SU INFLUENCIA EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

2.1. LA NORMATIVA INTERNACIONAL

En el ambito internacional, una vez finalizada la Segunda Guerra Mun-
dial, los Estados mostraron una clara preocupacion en la defensa de los
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derechos humanos, lo que conllevé la creacion de una serie de mecanismos
de proteccion de los mismos.

El primer gran fruto de esta evolucion de la mentalidad internacional, y
consecuentemente del Derecho Internacional, fue la aprobacion de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos el 10 de diciembre de 1948 y, poste-
riormente, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, aprobado el 4 de noviembre de 1950.

Este avance del Derecho Internacional dio lugar a que las personas fi-
sicas y juridicas se convirtieran en sujetos de Derecho Internacional, y que
araiz de su subjetividad internacional se les concediera la legitimacion ac-
tiva para reclamar la violacién de un derecho fundamental. Dicho derecho
se reconoci6 en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de
16 de diciembre de 1966%, texto internacional que reconocio y garantizo, a
través de determinados mecanismos?4, la facultad de los perjudicados para
reclamar ante el Comité de Derechos Humanos la violacion de los mismos.

Asimismo, el 16 de diciembre de 1966 se aprobd el Protocolo facul-
tativo al Pacto, que entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976%. En dicho
texto, los Estados consideraron que, al objeto de asegurar los propdsitos
del mismo, los individuos debian tener reconocida la capacidad de remitir
directamente al Comité comunicaciones de violacion de los derechos en él
recogidos, con lo que se establecio la legitimacion de los mismos para acu-
dir al Comité en alegacion de las referidas violaciones, siempre y cuando
hubiesen agotado todos los recursos internos.

No obstante, la doctrina critica que determinados derechos fundamen-
tales recogidos en el PIDCP no posean la suficiente exactitud para atri-
buirles un efecto directo, lo que hace necesario acudir a las normas de
desarrollo internas de cada Estado para concretar su contenido. Este es pre-
cisamente el caso del articulo 14.5 PIDCP, que establece que «toda persona
declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio

23 El PIDCP fue ratificado por Espafia el 27 de abril de 1977 y entr6 en vigor el 27 de
julio del mismo afo.

24 Los mecanismos establecidos por el PIDCP consistian en la presentacion de infor-
mes por los Estados sobre las disposiciones que hubiesen adoptado y que dieran efecto a los
derechos reconocidos en el Pacto, en el plazo de un afio desde su entrada en vigor del mis-
mo, y cuando asi fuesen solicitados por el Comité. Dichos informes serian estudiados por el
referido Comité que transmitiria los comentarios que considerase oportunos a los Estados
partes. Asimismo, un Estado que considerase que se estaba produciendo un incumplimiento
de alguna disposicion por otro Estado, podria ponerlo en conocimiento del Comité, previa
comunicacion preceptiva al Estado incumplidor, al objeto de resolver de forma amistosa
dicha situacion.

25 Espana se adhirio el 25 de enero de 1985, con entrada en vigor el 25 de abril de
dicho afio.
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y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
conforme a lo prescrito por la ley»?.

Asi, como ya he resefiado, dada la redaccion de este articulo del Pacto,
y aunque la posibilidad de formular recursos se encuentra establecida en
todos los ordenes jurisdiccionales de nuestro ordenamiento juridico, el de-
recho a recurrir una sentencia condenatoria se convierte inicamente en una
garantia del proceso penal?’ y solo exige configurar un sistema de recursos
en el mismo, si bien con la obligacion de que dicho recurso garantice que
el condenado tenga derecho «a que el fallo condenatorio y la pena que se
le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior».

En la misma linea, el articulo 2.1 del Protocolo adicional 7 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos dispone que «toda persona declara-
da culpable de una infraccidon penal por un tribunal tiene derecho a hacer
examinar por una jurisdiccion superior la declaracion de culpabilidad o la
condenay. También este derecho a los recursos viene recogido en otros pre-
ceptos, a saber, los articulos 6.1 y 13 CEDH?, que establecen el derecho,
respectivamente, a ser oido equitativamente y a un recurso efectivo ante
una instancia nacional.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH) ha establecido que el derecho a los recursos no supone la
obligacion de crear organos judiciales de apelacion o casacidn, sino que
cada Estado posee la facultad de determinar el régimen de recursos que
considere adecuado implantar en los distintos procedimientos judiciales.
Tampoco el PIDCP se decanta por una nomenclatura especifica —a sa-
ber, es indiferente si el recurso que permite el sometimiento a un tribunal
superior se denomina apelacion o casacion—, lo tinico determinante es
que dicho sometimiento sea efectivo. En consecuencia, la redaccion del
articulo 14.5 PIDCP, «conforme a lo prescrito en la ley», ha dado lugar a
diversas interpretaciones, ya que el Pacto deja que sea la norma interna la
que configure el derecho al recurso que su texto establece.

26 Como ya hemos sefialado con anterioridad, de conformidad con el art. 96.1 CE,
dicho derecho se incorpora a nuestro ordenamiento juridico al encontrarse en un Tratado
validamente celebrado y publicado en Espaiia. Tampoco parece baladi recordar el art. 10.2
CE que establece que «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
publicas que la Constitucion reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
ratificados por Espafiay.

27 Como ya hemos sefialado, al no existir norma internacional que garantice el derecho
al recurso en los otros 6rdenes jurisdiccionales, la configuracion de dicho medio de impug-
nacion queda a criterio del legislador y consecuentemente de politica legislativa.

28 Vid. supra nota 10.
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Otro punto objeto de controversia derivado del concepto amplio del
derecho al recurso plasmado en dichos textos ha sido determinar si en
ellos se establecia una doble instancia generalizada, esto es, si nos en-
contrabamos ante un medio de impugnacion de caracter generalizado o
extraordinario. Pues bien, en primer lugar, se hace preciso resefiar que
nos hallamos ante un derecho con una clara influencia anglosajona. Asi,
en dicho sistema penal, y sobre todo en el de Estados Unidos, el vere-
dicto absolutorio del jurado no es recurrible por el Ministerio Fiscal,
en cambio, en caso de condena, el condenado puede acudir al tribunal
superior, compuesto por jueces profesionales, que son los encargados
de examinar si se han observado las garantias del proceso debido®. Por
el contrario, nuestro ordenamiento juridico no recoge exclusion alguna,
otorgando la facultad de recurrir a todas las partes procesales, indepen-
dientemente de su posicion en la causa, y basada solo en su condicion
de parte®®. Por tanto, esta diferencia en el concepto de las partes legi-
timadas para interponer recurso contra una sentencia ante un tribunal
superior explica y hace mas comprensible la redaccion dada al articulo
14.5 PIDCP.

Por otro lado, tal y como sefiala Gonzalez Cano?®', dicho articulo del
Pacto debe ser entendido como un reforzamiento de la garantia impugna-
toria para el condenado frente al ejercicio del ius puniendi, una de las po-
testades mas intromisivas del Estado en la esfera personal del ciudadano,
con la finalidad de tutelar su derecho a la libertad, otorgandole el derecho
a recurrir una resolucién condenatoria. No obstante, esta referencia ex-
clusiva al condenado y a la sentencia de condena (fallo y pena impuesta)
no limita, en el orden interno, ni el derecho al recurso legal para el resto
de partes procesales, ni la posibilidad de recurrir la sentencia absolutoria
por parte del Ministerio Fiscal o resto de partes acusadoras, tal y como se
recoge en nuestro ordenamiento.

29 MONTERO AROCA, citado por RopriGuEz RuBlo, C., «La eficacia de las resoluciones
del Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidasy, <http:/
eciencia.urjc.es/dspace/bitstream/10115/4546/1/E1%20Comit%C3%A9%20de%20Dere-
chos%20Humanos.pdf> [consultado el 11 de noviembre de 2011, a las 11:38].

3 Sin embargo, en la fallida reforma del afio 2011, una de las ideas que fundamenta-
ban el nuevo recurso de apelacion era que en caso de absolucion las partes acusadoras no
tendrian la posibilidad de someter al tribunal superior la sentencia dictada, ni tampoco la
posibilidad de impugnar la valoracion de los hechos llevada a cabo por el juez a guo, ya que
se modificaba el motivo del error en la apreciacion de la prueba por el de la vulneracion de
la presuncion de inocencia.

3 GonzaLEz CaNo, M2 1., «El dictamen del Comité de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas sobre el derecho al recurso penal en el ordenamiento espafiol», Revista Tribu-
nales de Justicia, 2001, pp. 31-41, p. 36.
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Sin embargo, la concesion de esta facultad al resto de partes procesales
esta en manos de la voluntad del legislador, que no se haya limitado por
ninguno de los textos internacionales citados, sin que en ningun caso, tal
y como destaca dicha autora, el derecho establecido en el articulo 14.5 del
Pacto a favor del condenado deba entenderse como privativo y excluyente
para el resto de partes, sino como la institucion de una garantia minima a
favor de aquel que ocupa la posicion mas débil en el proceso.

2.2. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Como ya hemos resefiado en el apartado anterior, la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido que el derecho a
los recursos no supone la obligacion de crear érganos judiciales de ape-
lacién o casacion, sino que cada Estado posee la facultad de determinar
el régimen de recursos que considere adecuado implantar en los distintos
procedimientos judiciales.

Asimismo, el TEDH, ante las denuncias por violacion del articulo 6.1
del Convenio por la falta de celebracion de vista en los recursos de ape-
lacion y de casacion, se ha pronunciado sobre si ello supone una posible
infraccion del CEDH. El Tribunal Constitucional sefiala que dicha doc-
trina se inicia con el caso Ekbatani, sentencia de 26 de mayo de 1988, en
la que el TEDH, partiendo de los razonamientos que ya habia mantenido
en ocasiones anteriores referente a que el proceso ha de examinarse en su
globalidad teniendo en cuenta el orden judicial interno (caso Axen y caso
Sutter), y que las modalidades de aplicacion del articulo 6.1 del Convenio
dependen de la instancia de que se trate, reitera que no es preceptiva la ce-
lebracion de vista en el recurso de casacion al conocer el tribunal de cues-
tiones de derecho. Sin embargo, declara en relacion al supuesto enjuiciado
que la falta de vista publica en la segunda instancia infringia el articulo
6.1 del Convenio, ya que el tribunal de apelacion que conocia tanto de las
cuestiones de hecho como de las de derecho tenia que estudiar en su con-
junto la culpabilidad o inocencia del recurrente. Asi, estimo que la falta de
audiencia del condenado por el tribunal de apelacion conculcaba el articulo
6.1 del Convenio, ya que, a su parecer, el Estado que organiza tribunales
de apelacion o de casacion tiene el deber de asegurar a los justiciables las
garantias fundamentales del citado precepto.

Dicha doctrina ha sido mantenida de forma reiterada en posteriores
sentencias, poniendo de manifiesto la necesidad de celebracion de audien-
cia publica cuando el tribunal de apelacion haya de conocer de los aspec-
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tos facticos y juridicos, teniendo que apreciar en conjunto la culpabilidad
o inocencia del acusado (caso Tierce y otros, de 25 de julio de 2000; caso
Helmers, de 25 de julio de 2000, y caso Constantinescu, de 27 de junio
de 2000).

Siguiendo esta linea argumental, el TEDH considera que no siempre se
puede afirmar, incluso en la hipdtesis de un tribunal de apelacion investido
de plena jurisdiccion, que el articulo 6.1 del Convenio implique el derecho
a una audiencia publica con independencia de las cuestiones que hayan de
resolverse en fase de recurso (caso Anderson, caso Constantinescu y caso
Fejde). En consecuencia, por un lado ha afirmado que en los asuntos en los
que el acusado niega la comision del acto considerado infraccion penal,
sera necesaria la celebracion de audiencia publica, ya que el tribunal de
apelacion no puede decidir sin apreciar en persona el testimonio del acusa-
do (caso Ekbatani, caso Tierce y otros, caso Helmers y caso Constantines-
cu); y por otro lado, también ha declarado en numerosas sentencias que no
es necesaria la celebracion de vista cuando las cuestiones de que conoce
el tribunal son de derecho. Sin embargo, en el caso Michael Edwad Cooke
(sentencia de 8 de febrero de 2000), en el que el recurrente solicitaba la
aplicacion de una atenuante con el fin de rebajar la pena impuesta, mientras
que el fiscal reclamaba cadena perpetua, y a pesar de que la aplicacion de
una atenuante es una cuestion de derecho que tiene cabida en el recurso de
casacion a través de la infraccion de ley, el TEDH considerd vulnerado el
articulo 6.1 del Convenio y estim6 que dicha decision del tribunal ad quem
requeria la celebracion de una audiencia.

Al respecto, Rodriguez Rubio* considera que este pronunciamiento
del TEDH, segun el cual se hace preceptiva la vista cuando el 6rgano su-
perior ha de conocer sobre la inocencia o culpabilidad del recurrente, crea
confusion al dificultar el deslinde de las cuestiones de hecho de las de
derecho. Asi, no cabe duda de que no solo las distintas valoraciones que
se hagan sobre los hechos pueden incidir sobre un pronunciamiento u otro,
también las cuestiones de derecho, como son la infraccion de ley sustantiva
e incluso procesal justifican un pronunciamiento absolutorio o de condena.

A mayor abundamiento, el TEDH en su sentencia de 27 de junio de
2000 (caso Constantinescu c. Rumania, §§ 54 y 55, 58 y 59) declar6 que,
en los supuestos de pronunciamiento absolutorio en primera instancia, el
acusado debia ser oido por el tribunal de apelacion, especialmente, habida

32 RopriGUEZ RuBio, C., Los recursos en el proceso penal. Evolucion y propuestas de
reforma, Dykinson, 2008, pp. 111-141 (La segunda instancia), consultado en <http://libros-
revistas-derecho.vlex.es/vid/segunda-instancia-55883859> [11 de noviembre de 2011, a
las 10:47].
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cuenta de que seria el primero en condenarle en el marco de un proce-
dimiento dirigido a resolver sobre una acusacion en materia penal. Esta
doctrina fue reiterada en la sentencia de 25 de junio de 2000 (caso Tierce y
otros ¢. San Marino, §§ 94, 95 y 96), en la que se determino que la ausencia
de hechos nuevos no es suficiente para justificar la excepcion a la necesi-
dad de debates publicos en apelacion en presencia del acusado, debiendo
tenerse en cuenta ante todo la naturaleza de las cuestiones sometidas al
organo de apelacion.

Mas recientemente, en las SSTEDH de 27 de noviembre de 2007 (caso
Popovic c. Moldavia, § 71), 16 de diciembre de 2008 (caso Bazo Gonzalez
c. Espaiia, § 31) y 10 de marzo de 2009 (caso Igual Coll c. Espaia, § 37), se
insiste en que la condena en apelacion de quien fue inicialmente absuelto
en una primera instancia en la que se practicaron pruebas personales, sin
que hubiera sido oido personalmente por el tribunal de apelacion ante el
que se debatieron cuestiones de hecho afectantes a la declaracion de ino-
cencia o culpabilidad del recurrente, no es conforme con las exigencias de
un proceso equitativo tal como es garantizado por el articulo 6.1 del Con-
venio (STC 120/2009, FJ 3)*.

En definitiva, y como ya se ha sefialado, la jurisprudencia del TEDH
relativa al articulo 6.1 CEDH establece que cuando la instancia de apela-
cion esta llamada a conocer de un asunto en sus aspectos de hecho y de de-
recho, y a estudiar en su conjunto la cuestion de la culpabilidad o inocencia
del acusado, no puede, por motivos de equidad del proceso, decidir esas
cuestiones sin la apreciacion de los testimonios presentados en persona por
el propio acusado que sostenga que no ha cometido la accion considerada
infraccion penal. Sin embargo, es de destacar que la jurisprudencia euro-
pea hace referencia a la presencia del acusado, sin mencionar en principio
de forma expresa si dicho examen directo y personal debe extenderse a
otro tipo de pruebas, también de caracter personal, que pueden determi-
nar la inocencia o culpabilidad del acusado. En cambio, nuestro Tribunal
Constitucional ha expresado de forma expresa que resulta contrario a un
proceso con todas las garantias que un 6rgano judicial, conociendo a través
de recurso, condene a quien habia sido absuelto en la instancia o empeo-
re su situaciéon como consecuencia de una nueva fijacion de los hechos
probados que encuentre su origen en la reconsideracion de pruebas, cuya
correcta y adecuada apreciacion exija necesariamente que se practiquen en
presencia del 6rgano judicial que las valora, como es el caso de las decla-
raciones de testigos, peritos y acusados (entre otras, SSTC 197/2002, de

3 Vid. infra apartado 2.4.4, p. 44.
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28 de octubre, FJ 4, 0 1/2010, de 11 de enero, FJ 3), sin haber celebrado
una vista publica en que se haya desarrollado con todas las garantias dicha
actividad probatoria.

A ello hay que anadir que el TEDH asevera que la nocién de proceso
justo o equitativo, en cuanto facultad del acusado de estar presente y ser
oido personalmente, requiere que el procedimiento sea examinado en su
conjunto de acuerdo con el orden juridico interno, tomando en considera-
cion el papel que ha de desempeniar el recurso de apelacion y la manera en
que los intereses del recurrente fueron realmente expuestos y protegidos
ante el tribunal a la vista de las cuestiones que este debia juzgar (SSTEDH
de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani ¢. Suecia, §§ 24 y 27; 29 de octubre
de 1991, caso Helmers c. Suecia, §§ 31 y 32, y 27 de junio de 2000, caso
Constantinescu ¢. Rumania, § 53). Por tanto, es preciso resefiar que de
dicha jurisprudencia no cabe extraer un derecho absoluto a una audiencia
publica en segunda instancia independiente de la naturaleza de las cuestio-
nes a juzgar, pues previamente deberan ponderarse los distintos intereses
en juego.

Pues bien, centrandonos en dichos intereses, el TEDH senala que el
principio de publicidad constituye ciertamente uno de los medios para pre-
servar la confianza en los tribunales. En este sentido, dicho Tribunal ha
querido destacar, al examinar el contenido del articulo 6.1 del Convenio,
que dicho principio «protege a los litigantes frente a una Administracion
de Justicia secreta y sin control por la opinion publica, y constituye uno de
los medios para preservar la confianza ante los juzgados y los tribunales».

Asimismo, el TEDH ha subrayado la importancia del principio de con-
tradiccion que impone la necesidad de que las partes sean oidas con antela-
cion a la resolucion que se dicte, por lo que se enfatiza la necesidad de que
en numerosos casos analizados por dicho Tribunal la presencia personal de
los interesados hubiera sido necesaria.

A ellos habria que afadir el derecho a un juicio en plazo razonable y la
necesidad de conferir un tratamiento rapido a los asuntos, «De modo que
la ausencia o falta de una vista o debates publicos en segunda o tercera
instancia puede justificarse por las caracteristicas del procedimiento de que
se trate, con tal de que se hayan celebrado en la primera instancia» (STC
120/2009, de 21 de mayo, FJ 3).

De todo ello, Rodriguez Rubio* concluye que de la jurisprudencia del
TEDH no se deduce con claridad que la vista o audiencia publica se precise
con el objeto de que las pruebas de caracter personal sean de nuevo prac-

3 En linea, op. cit.,, nota 32.
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ticadas ante el drgano ad quem. A su juicio, lo exigido por el TEDH es la
celebracion de una audiencia publica donde las partes contradictoriamente
realicen sus alegaciones, respetandose asi el principio de publicidad de las
actuaciones judiciales. Esta posicion estd fundamentada en que el TEDH,
en la mayoria de sus pronunciamientos, alude a la imposibilidad del recu-
rrente para expresarse personalmente ante el 6rgano de apelacion. Entiende
que esta interpretacion del precepto es coherente con la garantia reconoci-
da en el articulo 6 del Convenio al asegurar el derecho a un proceso publi-
co. Asi, el principio de publicidad atiende, por un lado, a la publicidad de
las actuaciones procesales, vertiente que el TEDH ha puesto de manifiesto
en numerosas sentencias, y de otro, se pone en relacion con el principio
de contradiccion o de audiencia, y que se resume en la expresion «nadie
puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio».

Sin embargo, Gisbert Gisbert*> entiende, con base en lo declarado por
el TEDH en el caso Ekbatani, que en la segunda instancia, y siempre que
no se discutan cuestiones meramente juridicas, debera celebrarse vista pu-
blica y oirse al acusado personalmente siempre que este lo solicite. De este
modo, y segun lo defendido por el autor, las vistas en los juicios de ape-
lacion contra las sentencias dictadas por los jueces de lo penal han de ser
siempre obligadas, debiendo ser oido el acusado de la misma manera que
lo es en primera instancia, incluso se le ha de conceder el llamado derecho
a la ultima palabra.

En cambio, Rodriguez Rubio’® estima que si la reforma de nuestro sis-
tema de recursos ha de ser llevada a cabo en este sentido, ha de tenerse en
cuenta, de acuerdo con la doctrina constitucional, que lo exigido por el
TEDH no es exactamente la repeticion de las pruebas de caracter personal
en la segunda instancia. Lo que se precisa, de acuerdo con el Tribunal
internacional, es la celebracion de audiencia publica cuando el tribunal de
apelacion haya de conocer sobre cuestiones de hecho y de derecho, espe-
cialmente cuando haya de apreciar la culpabilidad o inocencia del recu-
rrente y este niegue los hechos atribuidos por la acusacion. Es mas, afirma
que aunque la doctrina del Tribunal de Estrasburgo se inclina por recono-
cer la necesidad de celebrar audiencia publica en las sentencias citadas, el
articulo 6.1 del Convenio no resulta vulnerado cuando no se celebra vista
en el recurso de apelacion, ya que no existe tal necesidad de audiencia,
puesto que partiendo de la existencia de un recurso proximo a la apelacion
restringida —en la que el recurso no se considera un nuevo proceso donde

35 GrisBERT GISBERT, citado por RopriGuEz RuBio, C., idem.
3 En linea, op. cit.,, nota 32.
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se puedan ejercitar nuevas pretensiones y practicar todo tipo de pruebas—,
el organo ad quem, al pronunciarse de nuevo sobre el objeto del proceso,
que permanece inmutable, efectiia un nuevo examen de los materiales fac-
ticos y juridicos recogidos en primera instancia. En cambio, considera que
excepcionalmente si sera preceptiva la vista cuando la prueba propuesta
en la apelacion haya sido admitida, en cuyo caso el articulo 791 LECrim
exige su celebracion.

Sin duda, estos razonamientos deberan ser tenidos en cuenta en la fu-
tura reforma del recurso de apelacion, conjugando los principios sefialados
y estableciendo los casos en los que la vista publica sera preceptiva y/o los
criterios que determinaran su celebracion, basicamente cuando el debate
se centre en cuestiones de hecho, asi como en los supuestos de recursos
contra sentencias absolutorias en las que se debatan la culpabilidad del
acusado y se deban valorar pruebas de caracter personal. Ademas, estos
presupuestos han de combinarse con una caracteristica que entiendo esen-
cial del recurso de apelacion, esto es, su caracter restringido, por lo que no
se trata de llevar a cabo una modificacion del articulado que suponga una
repeticion integra del juicio, sino que el objetivo es la revision integra de
la condena y el fallo.

2.3. LA REPERCUSION DE LAS SENTENCIAS DEL TEDH EN NUESTRA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

No hay que olvidar que la doctrina del TEDH ha ido dibujando una
casuistica que posteriormente ha sido asumida por nuestro Tribunal Cons-
titucional. En este apartado solo sefialaré parte de la doctrina emanada de
dicho Tribunal, dando una visién mas amplia de la misma en los apartados
siguientes.

Como ya se ha resefiado, el TEDH, ante las denuncias por violacion
del articulo 6.1 del Convenio, concretamente ante la falta de celebracion
de vista en los recursos de apelacion y de casacion, se ha pronunciado so-
bre la posible infraccion del CEDH, doctrina®” que ha sido la causa de que
nuestro Tribunal haya modificado su jurisprudencia. Asi, si hasta entonces
el Tribunal Constitucional habia declarado que el tribunal ad quem tenia
plenas facultades para revocar la sentencia del 6rgano a quo, a pesar de
no haberse practicado prueba en la segunda instancia, pudiendo condenar
por primera vez al recurrente, tras la STC 167/2002, de 18 de septiembre,

37 Vid. supra, pp. 36 y ss.
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de conformidad con la jurisprudencia del TEDH, modificd su parecer y
declar6 que el respeto a los principios de inmediacion y contradiccion que
conforman el derecho a un proceso con todas las garantias exige que el
tribunal ad quem, al conocer de nuevo sobre la culpabilidad o inocencia de
los acusados y tener que valorar para ello las declaraciones prestadas en el
sumario y en el juicio oral, oiga personalmente a los recurrentes.

La rectificacion efectuada por el Tribunal Constitucional al interpretar
el derecho a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE) de con-
formidad con el articulo 6.1 del Convenio ha dado lugar a que los tribunales
ordinarios, obligados a aplicar dicha jurisprudencia constitucional, hayan
puesto de manifiesto muchas dudas e inseguridades debido a las dificultades
de adecuacion de la jurisprudencia constitucional al texto de la LEC.

En este sentido, los magistrados de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, Secciones penales, se reunieron el 24 de mayo de 2004 y acordaran
lo siguiente: «en los recursos de apelacion contra sentencias absolutorias
no deben practicarse de nuevo en la segunda instancia las pruebas que
dependan de los principios de inmediacion y de contradiccion. Esa nueva
practica entrafiaria graves inconvenientes, pues no existe garantia ningu-
na de que las pruebas reproducidas en la segunda instancia resulten mas
fiables, creibles y veraces que las de la primera, maxime si se pondera el
tiempo transcurrido desde la ejecucion de los hechos y los prejuicios y con-
dicionamientos con que podrian volver a declarar unos testigos que ya de-
pusieron en el juzgado. Por otro lado, la repeticion de las pruebas no seria
legalmente posible a tenor de las restricciones que impone el articulo 790.3
LECrim y el acusado no tendria, obviamente, obligacion de someterse a un
segundo procedimiento ante la Sala sin un precepto que asi lo impusiera o
permitiera expresamente».

Por su parte, Rodriguez Rubio?®®, al analizar el referido acuerdo, pone
de manifiesto que la conclusion de dichos magistrados, en relacion con la
nueva jurisprudencia constitucional, era que no cabia revocar en segunda
instancia las sentencias absolutorias dictadas en las causas en las que la
practica de la prueba dependiese en gran medida de los principios de inme-
diacion, oralidad y contradiccion, limitandose asi el derecho a los recursos
de las partes perjudicadas y del Ministerio Fiscal®.

Respecto a las sentencias condenatorias, esta autora destaca que los
magistrados de la Audiencia Provincial de Madrid acordaron que, al no
permitir la normativa procesal en vigor la repeticion de las pruebas en se-

3% En linea, op. cit.,, nota 32.
¥ Vid. infra, pp. 48 y ss.
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gunda instancia, las consecuencias han de ser las mismas que las anterio-
res. Asi, si el tribunal de apelacion apreciara contradicciones en las pruebas
personales, o contradiccion de estas con otras pruebas reales relevantes, o
cualquier indicio de que aquellas han sido incorrectamente apreciadas, el
tribunal superior estaria obligado a dictar un fallo absolutorio en segunda
instancia sin necesidad de repetir la prueba. En cambio, admitirian una
nueva apreciacion de las pruebas personales practicadas en la instancia
cuando el razonamiento probatorio del juzgador vulnere el derecho a la
tutela judicial efectiva por resultar absurdo, irracional o arbitrario.

En consecuencia, no cabe duda de que a partir del caso Ekbatani los
articulos de la LECrim que regulan el recurso de apelacion no se adecuan
a la jurisprudencia establecida por el TEDH, y posteriormente acogida por
el Tribunal Constitucional, ya que nuestro sistema, proximo a la apela-
cion restringida, no recoge la posibilidad de la repeticion de las pruebas ya
practicadas en la primera instancia de forma generalizada, si bien la refor-
ma llevada a cabo para la implantacion de la Oficina Judicial ha afiadido
un nuevo elemento, cual es la posibilidad de reproduccion de lo grabado
como diligencia de prueba a solicitar ante el tribunal de apelacion, si bien
el Tribunal Constitucional tiene declarado que ello no colma el principio
de inmediacion®.

40 Por tanto, en este punto la cuestion capital consiste en dilucidar si el tribunal de ape-
lacion puede llevar a cabo una valoracion de las pruebas de caracter personal visionadas en
una grabacion audiovisual del juicio oral de primera instancia, estimar el recurso interpues-
to por error en la valoracion de la prueba al discrepar de la valoracion efectuada por el juez
a quo Yy fijar un nuevo relato de hechos probados que conduzca a la condena de quien fue
inicialmente absuelto o agravar la pena impuesta por el tribunal de instancia. Esta solucion
fue rechazada por el Tribunal Constitucional, en su sentencia 120/2009, de 18 de mayo,
en funcién de un concepto muy estricto de inmediacion. Asi, en su fundamento juridico 6
destaca que «Con caracter general, aun cuando cabe sefialar una vertiente de la inmediacion
que se identifica con la presencia judicial durante la practica de la prueba (art. 229.2 LOPJ),
en un sentido mas estricto hemos establecido que “la garantia de la inmediacion consiste
en que la prueba se practique ante el 6rgano judicial al que corresponde su valoracion” (por
todas, STC 16/2009, de 26 de enero, FJ 5). En la medida en que implica el contacto directo
con la fuente de prueba, la inmediacion adquiere verdadera trascendencia en relacion con
las pruebas caracterizadas por la oralidad, esto es, las declaraciones, cualquiera que sea el
concepto en el que se presten. De modo que su dimension de garantia constitucional (art.
24.2 CE) resulta vinculada a la exigencia constitucional de que los procesos sean predomi-
nantemente orales, sobre todo en materia penal (art. 120.2 CE)».

En funciéon de este razonamiento, no cabe la revisio prioris instantiae del recurso de
apelacion en cuanto ello suponga revision de la valoracion de las pruebas personales en
perjuicio del acusado, concluyendo su fundamento juridico 7 que: «Sin embargo, lo cierto
es que la Sala quedo privada de la facultad de valorar de un modo distinto a como lo hizo
el Juez de lo Penal las pruebas de caracter personal —desde el prisma de la credibilidad
de los declarantes— al no haber convocado una vista o audiencia publica y contradictoria
en la que poder oir personal y directamente a quienes habian declarado en el juicio oral de
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2.4. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La doctrina sentada por el Tribunal Constitucional ha tenido, a su vez,
reflejo en las posteriores resoluciones dictadas por el Tribunal Supremo.
Ademas, dicho Tribunal ha puesto de manifiesto reiteradamente la nece-
sidad de implantar de forma generalizada el recurso de apelacion como
medio de impugnacion de todas las sentencias dictadas en primera instan-
cia. Dada la extension de este trabajo, nos centraremos directamente en la
jurisprudencia de la Sala Quinta, que, como no podia ser de otro modo,
refleja la de la Sala Segunda y la del Tribunal Constitucional.

2.4.A. La Sala Quinta, de lo Militar, del Tribunal Supremo

En primer lugar estudiaremos la sentencia de 14 de abril de 2010, de la
Sala Quinta del Tribunal Supremo, que analiza la alegacion del recurrente
relativa a la vulneracion del articulo 24.2 CE, en relacion con el articulo
14.5 PIDCP y el articulo 2.1 del Protocolo 7 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, por
inexistencia del derecho del condenado a la doble instancia. Los razona-
mientos de la parte se fundaban en que, pese al texto de los preceptos cita-
dos y al dictamen del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas*!
de 11 de agosto de 2000, la estructura legal del recurso de casacion regu-
lado en nuestro ordenamiento no satisface el derecho de todo justiciable a

primera instancia, ni concurrir causa obstativa legalmente prevista de la comparecencia
ante el Tribunal de tales personas. En consecuencia, al no haber respetado la Sala de ape-
lacion dicho limite, vulnero el derecho del recurrente a un proceso con todas las garantias
reconocido en el articulo 24.2 CE».

Cierto es que la reproduccion audiovisual permite en gran medida percibir no solo el
lenguaje verbal, sino también el gestual —en ocasiones alin mas importante—, asi como
las dudas o reticencias del deponente absolutamente intranscribibles en un acta. En cambio,
adolece de la posibilidad por parte del tribunal de solicitar aclaraciones sobre las mani-
festaciones vertidas, y cercena la facultad de las partes de someter a contradiccion alguna
de las manifestaciones, lo que pudiera ser esencial para la formacion de la conviccion del
organo judicial.

Por tanto, no cabe duda de que mediante los medios tecnoldgicos actuales de repro-
ducciodn el tribunal ad quem ocupa una posicion similar a la que tuvo el juez a quo, lo que
le permite observar la totalidad de las palabras pronunciadas, los gestos o expresiones y
el estado animico del declarante, transmitiéndose de manera fidedigna los elementos de la
prueba objeto de valoracion. No obstante, también es indudable que la garantia constitucio-
nal relativa a que el declarante pueda dirigirse directamente al juzgador quiebra si aquel no
se halla presente al objeto de ser interrogado.

4 Vid. pp. 51.
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una segunda instancia que permita que sea analizada y revisada la valora-
cion de la prueba, y que por el tribunal de alzada se examine la razonabi-
lidad y coherencia de las pruebas de cargo, su suficiencia y su coherencia
con el discurso condenatorio de que se trata. En consecuencia, reclamaba
el recurrente que en la segunda instancia pueda valorarse la necesidad o no
de la practica de pruebas denegadas, asi como las omisiones que pudieran
aparecer en los hechos probados a la vista de las pruebas practicadas.

La Sala Quinta en esta sentencia recuerda que la cuestion planteada ha
sido reiteradamente abordada y resuelta tanto por el Tribunal Constitucio-
nal como por las Salas Segunda y Quinta del Tribunal Supremo, y sefala
algunas sentencias al efecto. Asi, la STS (Sala Quinta) de 9 de noviembre
de 2001, trayendo a colacién lo ya mantenido en el auto de la misma Sala
de 9 de julio de 2001, indicaba que sobre el dictamen del Comité de Dere-
chos Humanos ya se habia pronunciado el Tribunal Supremo (Pleno de la
Sala Segunda, de 13 de septiembre de 2000), precisando que «el recurso de
casacion previsto en las Leyes vigentes en nuestro pais, similar al existente
en otros Estados miembros de la Unidon Europea, ya constituye un recurso
efectivo en el sentido del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966».

A mayor abundamiento se recuerda que, como ya sefialaba la sentencia
de la Sala Segunda, de 4 de diciembre de 2000, debe tenerse en cuenta la
diversidad de sistemas procesales sobre los que se proyecta el citado Pacto
Internacional, y que han de ponderarse las caracteristicas de las normas
procedimentales de cada pais, sin que pueda y deba entenderse que dentro
de la estructura de nuestro sistema procesal penal no exista una proteccion
de las garantias suficiente, sin olvidar tampoco la via del recurso de am-
paro como la adecuada para la proteccion de los derechos tutelados en el
Pacto. Siguiendo esta linea argumental, la Sala Quinta sefiala que, en el
marco de nuestra jurisdiccion militar, son aplicables estas consideraciones,
toda vez que los principios y requisitos en materia de recurso de casacion
penal regulados en la LECrim se recogen y asumen por la LPM en sus
articulos 324 a 327.

En el mismo sentido, se resalta el contenido de una nutrida jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional sobre esta materia en la que se reitera
que la regulacion de la casacion penal vigente es suficiente formalmente
para cumplir con la exigencia del Pacto, que no impone en este punto la
naturaleza del recurso, ni su contenido o amplitud y admisibilidad*’, aun-

42 SSTC 42/82, 76/82, 61/83, 51/85, 88/85, 110/85, 140/85, 7/86, 57/86, 58/87, 79/87,
154/87, 37/88 y 20/89.
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que también reconoce en alguna de estas sentencias, y en otras posteriores,
la conveniencia de establecer la doble instancia generalizada en materia
penal®,

Por otro lado, la Sala Quinta destaca que no se trata de minimizar en
modo alguno el dictamen invocado del Comité*, si bien sefala que ello no
implica que pueda interpretarse con el alcance que proponia el recurrente,
ya que dicho d6rgano ni actla, ni tiene el caracter, ni las competencias pro-
pias de un tribunal supranacional, como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, aunque constituye un o6rgano informador que impulsa la adop-
cion de medidas para la tutela de los derechos en la forma prevista en el
Pacto y su cometido sea, en principio, formular indicaciones imperativas
a los legisladores nacionales para la modificacion de las normas. Por todo
ello, y dada la trascendente funcion de vigilancia del Comité en la apli-
cacion de los derechos contenidos en el Pacto, la Sala reconoce que los
Estados parte deberian tratar de acomodarse a la interpretacion que este
realice de dicho texto.

Ademas, la sentencia recuerda que desde la optica constitucional se
ha venido declarando en forma constante, a partir de la STC 70/2002, de
3 de abril, que el articulo 14.5 PIDCP es perfectamente compatible con la
revision en casacion de las sentencias condenatorias dictadas en instancia,
siempre que se realice una interpretacion amplia de las posibilidades de
revision en sede casacional y que el derecho reconocido en el Pacto se
interprete no como el derecho a una segunda instancia con repeticion inte-
gra del juicio, sino como el derecho a que un tribunal superior controle la
correccion del juicio realizado en primera instancia, revisando la correcta
aplicacion de las reglas que han permitido la declaracion de culpabilidad
y la imposicioén de la pena en el caso concreto. Entre dichas reglas de-
ben encontrarse todas las que rigen el proceso penal y lo configuran como
un proceso justo, con todas las garantias, las que inspiran el principio de
presuncion de inocencia, y las reglas de la logica y la experiencia confor-

4 SSTC 140/85, 79/87, 154/87, 6/89, 157/89, 50/90 y 160/93.

4 De conformidad con el articulo 10.2 de la Constitucion, «las normas relativas a los
Derechos Fundamentales y a las Libertades que la Constitucion reconoce se interpreta-
ran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y
Acuerdos Internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia», y entre estos
Convenios se encuentra el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos cuyos pre-
ceptos son objeto de interpretacion por el CDH, cuya estructura organica se desarrolla en
la parte IV del Pacto (articulos 28 y ss.), y se complementa por el Protocolo Facultativo,
en el que se establece la posibilidad de que «todo individuo que alegue una violacion de
cualquiera de sus derechos enumerados en el Pacto y que haya agotado todos los recursos
internos disponibles podra someter a la consideracion del Comité una comunicacion escri-
ta» (articulo 2), lo que dio lugar al pronunciamiento del Comité.
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me a las cuales han de realizarse las inferencias que permiten considerar
un hecho como probado. Asi, entiende la Sala que «Esta interpretacion es
perfectamente posible a la vista del tenor literal del Pacto y conforme a la
efectuada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en relacion con
los articulos 6.1 CEDH y 2 del Protocolo 7 del citado Convenio (STEDH
de 13 de febrero de 2001, caso Krombach c. Francia, que declara conforme
al articulo 2 del Protocolo 7 el modelo de casacion francés, en el que se
revisa solo la aplicacion del Derecho)»™®.

En consecuencia, la Sala Quinta afirma que, desde el prisma de la fal-
ta de fuerza vinculante de los dictamenes del Comité y considerando la
amplitud de la funcidon que ejerce el recurso de casacion en nuestro or-
denamiento, se evidencia que la estructura legal del recurso de casacion
satisface el derecho de todo justiciable a una segunda instancia*.

Continuando con el analisis de la jurisprudencia de la Sala Quinta, la
sentencia de 20 de diciembre de 2013 examina un recurso de casacion
que se fundamentaba en discrepancias con el Tribunal Militar Territorial
basadas en la falta de credibilidad que este habia concedido al testimonio
prestado por la recurrente, como victima de los hechos imputados en las
actuaciones, denunciando la equivocacion de los juzgadores de la instancia
al valorar la prueba practicada. Pues bien, la Sala recuerda que, ante la po-
sible revision de la conviccion probatoria adquirida por el Tribunal a guo
respecto de las pruebas personales practicadas ante ¢l en la vista oral, exis-
te una consolidada doctrina del Tribunal Constitucional que, asumiendo la
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se ha pronunciado sobre esta
cuestion?’.

4 En el mismo sentido, SSTC 80/2003, de 28 de abril; 105/2003, de 2 de junio;
123/2005, de 12 de mayo; 296/2005, de 21 de noviembre, y 136/2006, de 8 de mayo.

4 Vid. infra pp. 52y ss.

47 Vid. las recientes sentencias del Tribunal Constitucional 127/2010, 45/2011 y
46/2011, asi como las sentencias 1223/2011, 164/2012 y 670/2012 de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo.

También respecto de esta cuestion se ha venido reiteradamente pronunciando la Sala
Quinta, habiéndolo hecho asi en sentencias de 26 de abril y 9 de diciembre de 2012 y 23 de
enero y 31 de octubre de 2013, sefialandose en la primera de ellas que «la doctrina del Tri-
bunal Constitucional, a raiz de su sentencia 167/2002, de 18 de septiembre, continuada por
otras muchas en el mismo sentido (SSTC 258/2007, de 18 de diciembre; 49/2009, de 23 de
febrero; 30/2010, de 17 de mayo; 127/2010, de 29 de noviembre, y mas recientemente las
107/2011, de 20 de junio; 135/2011, de 12 de septiembre, y 142/2011, de 26 de septiembre),
es contundente en cuanto a que las sentencias condenatorias dictadas resolviendo un Recur-
so de Apelacion, deducido frente a sentencias absolutorias recaidas en la primera instancia,
deben fundarse en las pruebas de cargo que se hubieran practicado ante el Tribunal superior
en condiciones de oralidad, publicidad, contradiccion e inmediacion, lo que resulta de rigu-
rosa observancia cuando se trata de pruebas personales valorables a partir de la insustituible
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Asi, recoge esta sentencia que el Pleno del Tribunal Constitucional en
su sentencia 88/2013, de 11 de abril de 2013, al abordar la concreta cues-
tion de fondo planteada en el recurso que dio lugar a la misma, se pronun-
cia sobre el alcance de las garantias procesales en los casos de revision
por tribunales superiores de sentencias absolutorias en la instancia penal,
analizando los criterios sentados en las SSTC 167/2002 y 184/2009 y su
evolucion posterior. En esta linea reitera que ello fue objeto de un dete-
nido analisis, inspirado en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (entre otras, SSTEDH de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani c.
Suecia, o de 27 de junio de 2000, caso Constantinescu ¢. Rumania), por el
Pleno del Tribunal Constitucional en la STC 167/2002, de 18 de diciembre,
FFJJ 9 a 11, segln la cual «el respeto a los principios de publicidad, inme-
diacion y contradiccion, que forman parte del contenido del derecho a un
proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE), impone inexorablemen-
te que toda condena articulada sobre pruebas personales se fundamente en
una actividad probatoria que el 6rgano judicial haya examinado directa y
personalmente en un debate publico, en el que se respete la posibilidad de
contradicciony, habiéndose consolidado a partir de ello una doctrina cons-
titucional reiterada en numerosas resoluciones (entre las ultimas, SSTC
126/2012, de 18 de junio, FJ 2; 22/2013, de 31 de enero, FJ 4, 0 43/2013,
de 25 de febrero, FJ 5), segtin la cual «resulta contrario a un proceso con
todas las garantias que un o6rgano judicial, conociendo a través de recur-
so, condene a quien habia sido absuelto en la instancia o empeore su si-
tuacién como consecuencia de una nueva fijacion de los hechos probados
que encuentre su origen en la reconsideracion de pruebas cuya correcta y
adecuada apreciacion exija necesariamente que se practiquen en presencia
del organo judicial que las valora —como es el caso de las declaraciones
de testigos, peritos y acusados (asi, entre otras, SSTC 197/2002, de 28 de
octubre, FJ 4, 0 1/2010, de 11 de enero, FJ 3)—, sin haber celebrado una
vista publica en que se haya desarrollado con todas las garantias dicha
actividad probatoriay.

Centrandose en los supuestos de interposicion de recursos ante sen-
tencias absolutorias, la Sala Quinta recuerda las sentencias 184/2009 y
88/2013, en las que el Tribunal Constitucional significa que para com-

inmediacion que asiste al 6rgano judicial a quo. Doctrina seguida por la Sala Segunda de
este Tribunal Supremo (SSTS 1000/2011, de 5 de octubre; 1217/2011, de 11 de noviembre,
y mas recientemente 171/2012, de 6 de marzo); y por esta Sala en sentencia, entre otras, 9
de diciembre de 2011 (vid. ademas STEDH 25 de octubre de 2011, caso Almenara Alvarez
c. Espana). Lo que resulta extensible al Recurso extraordinario de Casacion en que no esta
previsto la practica de cualquier pruebay.
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plementar las garantias del acusado «también de conformidad con la
misma doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos recogida
en la STC 167/2002, en aquellos casos en los que se condena en segunda
instancia, revocando una previa absolucion, o se agravan sus consecuen-
cias, debe igualmente atenderse a la eventual exigencia de la audiencia
personal del acusado como garantia especifica vinculada al derecho de
defensa (articulo 24.2 CE)».

A partir de ello, se ha establecido que la exigencia de presencia del acu-
sado en el juicio de segunda instancia se produce en los supuestos en que
se debaten cuestiones de hecho que afectan a su declaracion de inocencia
o culpabilidad, habida cuenta de que su objeto es posibilitar que quien ha
sido absuelto en primera instancia pueda exponer, ante el tribunal llamado
arevisar la decision impugnada, su version personal sobre su participacion
en los hechos que se le imputan. Por tanto, solo si el debate planteado en
segunda instancia versa exclusivamente sobre estrictas cuestiones juridi-
cas, no resulta necesario oir personalmente al acusado en un juicio publico,
pues dicha audiencia ninguna incidencia podria tener en la decisién que
pudiera adoptarse, y en la medida en que el debate sea estrictamente juri-
dico, la posicion de la parte puede entenderse debidamente garantizada por
la presencia de su abogado, que haria efectivo el derecho de defensa frente
a los argumentos esgrimidos por la otra parte (asi, SSTC 45/2011, de 11 de
abril, FJ 3, 0 153/2011, de 17 de octubre, FJ 6).

Sefiala también la Sala Quinta que el Tribunal Constitucional*® advierte
que «la duplicidad de derechos fundamentales que se consideran concer-
nidos en proyeccion de las doctrinas establecidas en las SSTC 167/2002 y
184/2009 ha llevado a que este Tribunal haya realizado un analisis inde-
pendiente de ambas cuestiones en algunos pronunciamientos (asi, SSTC
184/2009; 142/2011, de 26 de septiembre, o 153/2011, de 17 de octubre).
Ahora bien, atendiendo al desarrollo, fundamentacion y evolucion de las
doctrinas jurisprudenciales derivadas de las SSTC 167/2002 y 184/2009,
se pone de manifiesto no solo la intima interconexion de los criterios senta-
dos con dichos pronunciamientos, sino también que tienen un fundamento
comun, al englobarse de manera inescindible la exigencia de inmediacion
probatoria y el derecho del acusado absuelto a ser oido, que no es sino una
concreta manifestacion del principio de contradiccion, en el mas genérico
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE). De ahi que
este Tribunal también haya optado en otros pronunciamientos por hacer un
analisis integrado y conjunto de ambos aspectos (asi, SSTC 135/2011, de

4 Sentencia 88/2013.
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12 de septiembre, FJ 3, y 126/2012, de 18 de junio, FJ 4) (...) <<vulnera
el derecho a un proceso...>> con todas las garantias (articulo 24.2 CE) que
un 6rgano judicial, conociendo en via de recurso, condene a quien habia
sido absuelto en la instancia o empeore su situacion a partir de una nueva
valoracion de pruebas personales o de una reconsideracion de los hechos
estimados probados para establecer su culpabilidad, siempre que no haya
celebrado una audiencia publica en que se desarrolle la necesaria actividad
probatoria, con las garantias de publicidad, inmediacion y contradiccion
que le son propias, y se dé al acusado la posibilidad de defenderse expo-
niendo su testimonio personaly.

Finalmente, la Sala Quinta concluye que, como ha sefialado la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, entre otras, en su sentencia 670/2012, de
19 de julio, «Las pautas hermenéuticas que viene marcando el Tribunal
Constitucional —que recoge a su vez la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos— al aplicar el derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias (en concreto: inmediacion, contradiccion y oralidad) y
también del derecho de defensa en el proceso penal, hacen muy dificil la
revision de la conviccion probatoria del tribunal de instancia en los casos
en que concurren pruebas personales en el juicio celebrado en la instancia.
Hasta tal punto ello es asi que, cuando el reexamen de la sentencia recurri-
da no se circunscribe a cuestiones estrictamente juridicas, es poco plausible
que prosperen los recursos de apelacion y casacion que pretenden revisar
las sentencias absolutorias o agravar la condena dictada en la instanciay.

En consecuencia, con independencia de la consistencia de las obje-
ciones y reparos de los recurrentes a la valoracion de la prueba efectuada
por el tribunal de instancia, segun la doctrina originada en la sentencia
167/2002, de 18 de septiembre, del Pleno del Tribunal Constitucional, del
derecho a un proceso con todas las garantias se deriva la exigencia de que
solo el organo judicial ante el que se practiquen, con plena contradiccion y
publicidad, pueda valorar las pruebas personales, encontrandose vedada la
eventualidad de que el o6rgano que revise la sentencia condene a quien ha
sido absuelto en la instancia, o que empeore su situacion si fue condenado,
«si para ello fija un nuevo relato de hechos probados que tiene su origen
en la valoracion de pruebas cuya practica exige la inmediacion del érgano
judicial resolvente, esto es, el examen directo y por si mismo de las partes,
de los testigos o de los peritos, en un debate publico en el que se respete la
posibilidad de contradiccion» (sentencia 184/2009).

Por tanto, en el recurso de casacion no resulta viable entrar a revalorar
la prueba practicada ante el tribunal a qguo, a fin de establecer una nueva
version de los hechos, porque se exigiria que se pudiera volver a practicar
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la prueba y escuchar los diferentes testimonios, incluido el del acusado, y
los informes periciales evacuados en el acto de la vista oral.

En definitiva, nos encontramos que en sede casacional, ante la impo-
sibilidad de practicar la prueba que pudiera confirmar la realidad de los
hechos discutidos y la culpabilidad del acusado y oir nuevamente a este,
no cabe sino rechazar el recurso, lo que reitera la necesidad de implantar
un recurso de apelacion en nuestra jurisdiccion, asi como la modificacion
de los articulos de la LEC que regulan dicho recurso.

2.5. EL COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos (CDH) de Naciones
Unidas en su dictamen de fecha 20 de julio de 2000, al analizar si el Estado
espafiol violaba el PIDCP por no garantizar un recurso que permitiera en
todo caso la revision integra del fallo condenatorio y la pena impuesta, y si
esa labor era llevada a cabo por el Tribunal Supremo al resolver el recurso
de casacion, defini6 dicho derecho como una revision integra del fallo y la
condena. EI Comité en su dictamen declar6 que el sistema espafiol vulne-
raba el articulo 14.5 PIDCP cuando la sentencia es solo recurrida en casa-
cion, ya que este constituia un recurso incompleto que Uinicamente exami-
naba aspectos formales y legales, pero que no permitia la revision integra
del fallo y la pena, que es la razén de ser del citado articulo 14.5 PIDCP.

Tras este dictamen, Espafia fue nuevamente condenada por la violacion
del articulo 14.5 PIDCP —tanto en el caso J. Semey c. Espafia, comunica-
cion 986/2001, de 30 de julio de 2003, como en el caso Sineiro Fernandez
c. Espana, comunicacion 1007/2001, de 7 de agosto de 2003—, al reiterar
el Comité el razonamiento expresado en dicho dictamen. Concretamente,
el Comité subraya que es el propio Tribunal Supremo el que afirma que no
forma parte de sus atribuciones la realizacion de una nueva valoracion del
material probatorio en el que se baso el juzgador de primera instancia, lo
que a su parecer impide de forma clara una revision integra de la sentencia
y del fallo condenatorio.

Posteriormente, en el caso J. M.* Alba Cabriada c. Espafia (comunica-
cion 1101/2002, de 1 de noviembre de 2004), el Comité no solo recuerda
la ya sefialada aseveracion del Tribunal Supremo, sino que afirma que la
funcion desarrollada por el Alto Tribunal cuando se alega la violacion del
derecho a la presuncion de inocencia no es suficiente para garantizar el
derecho reconocido en la norma internacional. Dicha argumentacion apa-
rece asimismo recogida en el caso A. Martinez c. Espafia (comunicacion
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1104/2002, de 29 de marzo de 2005), en la que el Comité concluye que se
produjo una violacion del articulo 14.5 PIDCP al existir un sometimiento
limitado al tribunal superior®.

Gonzalez Cano*® entiende que una interpretacion literal del articulo
14.5 PIDCP implicaria la necesidad de arbitrar un recurso ante un érgano
superior en aquellos casos en los que un acusado, absuelto por un tribunal
inferior, es condenado por primera vez por el tribunal de apelacion, y ade-
mas supondria la incompatibilidad del sistema de aforamientos con dicho
articulo dada la imposibilidad en esos supuestos de acudir a un 6rgano su-
perior, extremos que ya hemos tratado en otros apartados de este trabajo’!.
En este sentido, ya hemos sefialado que paises como Alemania, Austria,
Bélgica, Dinamarca y Francia han incluido en sus declaraciones y reservas
una clausula recogiendo su innecesariedad, y que Bélgica, Italia, Luxem-
burgo, Paises Bajos y Suiza han excepcionado la aplicacion del articulo
14.5 PIDCP a los supuestos de aforamiento. Sin embargo, Espaia ratifico
el Pacto de Nueva York sin reserva ni declaracion alguna, lo que implica su
aceptacion en los términos en los que fue redactado.

Al respecto, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supre-
mo han matizado los dictamenes del Comité de Derechos Humanos, afir-
mando que nuestro sistema cumple con los requisitos del Pacto y que el
recurso de casacion permite llevar a cabo la revision del fallo condenatorio
y de la pena de conformidad con las prescripciones del Pacto. Es mas, de
conformidad con la doctrina constitucional, también podra comprobar si
el derecho a la presuncion de inocencia se ha respetado, esto es, si se ha
producido prueba valida y de cargo, es decir, si la actividad probatoria se
ha realizado conforme a la ley, incluida la infraccion de algin derecho
fundamental para su obtencidn, y si de su resultado puede deducirse la
culpabilidad del acusado.

4 No obstante, no seria justo obviar que el Comité, con posterioridad a los dictamenes
mencionados, ha decidido la inadmision de determinadas comunicaciones, fundamentan-
dose para ello en la estimacion de que la revision efectuada por el Tribunal Supremo en
los correspondientes recursos de casacion habia sido suficiente a los fines del mencionado
art. 14.5 PIDCP. Asi, la Decision de 29 de marzo de 2005 (caso Parra Corral; Comunica-
cion nam. 1356/2005), la Decision de 25 de julio de 2005 (caso Cuartero Casado; Comu-
nicacion num. 1399/2005), la Decision de 28 de octubre de 2005 (caso Carvallo Villar;
Comunicacion num. 1059/2002). En todos estos casos el Comité concluyo, partiendo de
las consideraciones transcritas, que la queja relativa a la alegada vulneracion del art. 14.5
del Pacto no se habia fundamentado suficientemente a los efectos de la admisibilidad de la
correspondiente Comunicacion.

30 GonzALez Cano, M. L., op. cit., p. 36.

1 Vid. supra aforamientos, pp. 28 y ss.; condena tras absolucion en la primera instan-
cia, pp. 37y 48 y ss.
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En este sentido, la STC 116/2006, de 24 de abril, sefiala, con cita de la
STC 70/2002, que «a través de la invocacion del articulo 24.2 CE (tanto
del proceso con todas las garantias como, fundamentalmente, de la pre-
suncion de inocencia) es posible que el Tribunal Supremo controle tanto
la licitud de la prueba practicada en la que se fundamenta el fallo, como
su suficiencia para desvirtuar la presuncion de inocencia y la razonabili-
dad de las inferencias realizadas», de modo que esta abierta una via «que
permite al Tribunal Supremo la “revision integra”, entendida en el sentido
de posibilidad de acceder no solo a las cuestiones juridicas, sino también a
las facticas en que se fundamenta la declaracion de culpabilidad, a través
del control de la aplicacion de las reglas procesales y de valoracion de la
pruebay.

Asimismo, la precitada STC 116/2006 recuerda que «el Comité [de
Derechos Humanos de la ONU] ha precisado [...] que el articulo 14.5 del
Pacto no requiere que el Tribunal de apelacion lleve a cabo un nuevo jui-
cio sobre los hechos, sino que lleve a cabo una evaluacion de las pruebas
presentadas al juicio y de la forma en que este se desarrollo (decision de 28
de marzo de 1995, comunicacion 536/1993, Perera c. Australia, parr. 6.4)».

En la misma linea que el Tribunal Constitucional se pronuncia la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo en su sentencia 1487/2004, de 13 de
diciembre, en la que recoge la doctrina de las SSTC 70/2002, 80/2003
y 105/2003, estableciendo que «Aun cuando esta conclusion general sea
susceptible de matizaciones en el caso de que lo que se plantee sea la po-
sibilidad de examinar los hechos probados, ello no es 6bice para subra-
yar que mediante la alegacion como motivo de casacion de la infraccion
del derecho a la presuncion de inocencia, el recurrente puede cuestionar
no solo el cumplimiento de las garantias legales y constitucionales de la
prueba practicada, sino la declaracion de culpabilidad que el Juzgador de
instancia dedujo de su contenido (STC 2/2002, de 14 de enero), lo cual
permitira entender satisfecha la garantia revisora proclamada en los pre-
ceptos internacionales invocados por el recurrente. Por su parte, esta Sala
considerd la cuestion en el Pleno no jurisdiccional de 13 de septiembre de
2000, en el que se declaré que en la evolucion actual de la jurisprudencia
en Espafia el recurso de casacion previsto en las leyes vigentes en nuestro
pais, similar al existente en otros Estados miembros de la Union Europea,
ya constituye un recurso efectivo en el sentido del articulo 14.5 del PI-
DCP, si bien se afiade que procede insistir en la conveniencia de instaurar
un recurso de apelacion previo al de casacion. Y, tras el Pleno de 28 de
septiembre de 2001, en ATS de 14 de diciembre siguiente, la Sala preciso
que “los antiguos criterios que consideraban intangible la valoracion de la
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prueba realizada por el Tribunal de Instancia (la Audiencia Provincial o la
Audiencia Nacional) han sido superados. Las reglas del criterio racional
constituyen el nucleo sobre el que se articula la valoracion de la prueba.
La via de la presuncion de inocencia ha supuesto un importante impulso a
la posibilidad de entrar, por el cauce de la casacion, en el analisis y ponde-
racion de la actividad probatoria. Por otro lado, la obligacion de motivar
las resoluciones judiciales y el rechazo constitucional a cualquier vestigio
de arbitrariedad en la actuacion de los poderes publicos, obliga a razonar
suficientemente el proceso seguido para la valoracion de la prueba. El ana-
lisis racional de la prueba es una exigencia del propio valor de la justicia;
la irracionalidad y el abandono de la l6gica vulneran el derecho a un juicio
justo, que constituye el paradigma de un modelo de proceso penal en una
sociedad democratica”. El atento examen de la realidad revela que en la
practica judicial los tribunales de apelacion siguen técnicas de analisis de
las sentencias sometidas a su consideracion, cada vez mas semejantes a
las utilizadas por el tribunal a cuyo cargo esta la casacion, y, a la vez, que
la revision que este realiza se aproxima progresivamente a la de aquellos,
a través no solo de la valoracion de la legalidad o ilegalidad de la prueba,
sino del contenido de la misma y verificacion de si puede ser considerada
incriminatoria o de cargo, o si por el contrario carece de consistencia para
levantar las barreras protectoras de la presuncion de inocenciay.

No obstante, no parece baladi sefialar que desde el Tribunal Supremo,
asi como desde otros drganos inferiores, se ha pedido la ampliacion de la
posibilidad de interponer el recurso de apelacion contra todas las senten-
cias dictadas en primera instancia al objeto de acomodar la revision de las
mismas a las exigencias de la doble instancia, por lo que cabe concluir que
realmente nos encontramos con una interpretacion forzada de la normativa
que regula el recurso de casacion, lo que se ha traducido en diversos inten-
tos por parte del legislador de reforma de la LECrim al objeto de adaptar
la normativa espafola a los distintos textos internacionales que regulan la
materia, entre los que obviamente se encuentra el articulo 14.5 PIDCP.

3. LAIMPLANTACION DEL RECURSO DE APELACION EN EL
PROCEDIMIENTO PENAL

3.1. ANTECEDENTES

La modificacion de la LPM al objeto de incluir la posibilidad de in-
terponer recurso de apelacion contra las sentencias dictadas en primera
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instancia, debe ir de la mano de la que se lleve a cabo en la LECrim para
recoger en su articulado la celebracion de vista cuando las cuestiones de-
batidas lo demanden. Por ello, me permito hacer un breve bosquejo del
sistema de recursos en la jurisdiccion ordinaria.

En el sistema actual de la LECrim el recurso de apelacion tiene por
objeto el impugnar las sentencias dictadas en primera instancia en el proce-
dimiento de juicio de faltas (Juzgado de Instruccion, Juzgado de Violencia
sobre la mujer o Juzgado de Paz), atribuyendo la competencia a la Audien-
cia Provincial en los dos primeros casos y al juez de instruccion en el tercero
(art. 976 LECrim); y contra sentencias dictadas en primera instancia por
el Juzgado de lo Penal o el Juzgado Central de lo Penal en procedimien-
to abreviado cuyo conocimiento incumbe, respectivamente, a la Audiencia
Provincial correspondiente y a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
(art. 790 LECrim). Asimismo las sentencias dictadas en primera instancia
por el Juzgado de lo Penal en procedimiento para el enjuiciamiento rapi-
do de determinados delitos son apelables ante la Audiencia Provincial co-
rrespondiente (art. 803 LECrim). Ademas, la LECrim prevé un recurso que
explicitamente denomina de apelacion contra las sentencias dictadas, en el
ambito de la Audiencia Provincial y en primera instancia, por el magistrado-
presidente del Tribunal del Jurado. La competencia para el conocimiento del
recurso se atribuye a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Jus-
ticia de la correspondiente comunidad auténoma (art. 846 bis a) LECrim).

Por tanto, se establece la posibilidad de recurrir en apelacion las senten-
cias dictadas por los o6rganos unipersonales, mientras que contra aquellas
dictadas por 6rganos colegiados solo cabe interponer recurso de casacion,
por lo que el derecho a recurrir es inversamente proporcional a la gravedad
del delito, de manera que la revision de las sentencias dictadas por la Sala
de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia en tnica o en
segunda instancia y las sentencias dictadas por las Audiencias en juicio
oral y Unica instancia (art. 847 LECrim), al igual que las dictadas por los
Tribunales Militares Territoriales y Tribunal Militar Central, se llevan a
cabo a través del recurso de casacion (arts. 847 LECrim y 324 LPM), que
no olvidemos no reexamina los hechos probados al no contar con la inme-
diaciéon y contradiccion necesarias, independientemente de la via abierta
a través de los articulos 849.2.° LECrim —error en la apreciacion de la
prueba—y 717 LECrim —reglas del criterio racional—, respaldada por el
cauce establecido por los articulos 24.2 CE y 5.4 LOPJ*,

2 No es preciso recordar que dicho sistema impugnativo supuso que el Comité de
Derechos Humanos de la ONU emitiese diversos dictamenes en los que se declaraba que
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Para paliar estas deficiencias, la LO 19/2003 de 23 de diciembre, modifi-
co el articulo 73 LOPIJ e introdujo un nuevo articulo 64 bis LOPJ con el fin de
atribuir competencia para conocer del recurso de apelacion a las Salas de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, frente a las sentencias
dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales; y a la Sala de
Apelacion de lo Penal de la Audiencia Nacional, respecto de las dictadas por
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. El objetivo fundamental era
crear un Unico procedimiento de apelacion cualquiera que fuera la sentencia
objeto de recurso, con exclusion de la apelacion de las sentencias dictadas por
el Tribunal de Jurado, que se rige por los articulos 846 bis a) y ss. LECrim.

Sin embargo, aunque de conformidad con el articulo 64 bis LOPJ la
Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional conocera de los recursos de
apelacion que establezca la ley contra las resoluciones de la Sala de lo
Penal, al no haberse efectuado modificacion alguna en la LECrim, no se
dispone cuales son los recursos atribuidos a ella. De otra parte, el articulo
73 LOPJ también carece de viabilidad, ya que establece que la Sala de lo
Penal del Tribunal Superior de Justicia conocera del recurso de apelacion
contra las resoluciones dictadas en primera instancia por las Audiencias
Provinciales, pero la LECrim no establece resolucion alguna dictada en
primera instancia. Por otro lado, tampoco se han modificado los articulos
847 y 848 LECrim, lo que implica que las tnicas resoluciones dictadas en
primera instancia por las Audiencias Provinciales apelables ante la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la comunidad au-
tonoma correspondiente (art. 846 bis a) LECrim) son las del magistrado-
presidente del Tribunal del Jurado.

nuestro sistema de recursos incumplia lo estipulado en el art. 14.5 PIDCP al no garantizar
adecuadamente el derecho de todo condenado a que su caso fuera revisado por un tribunal
superior a aquel que dicto la sentencia condenatoria.

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha entendido que el recurso de casacion permite
revisar la adecuacion valorativa de la sentencia impugnada si el recurrente alega la vulne-
racion de algun derecho fundamental. Asi, el art. 5.4 LOPJ esta considerado como la via
adecuada para examinar si se han respetado derechos fundamentales como la tutela judicial
efectiva, la presuncion de inocencia y la existencia de una motivacion fundada del fallo que
permita conocer el criterio intelectivo y el juicio 16gico utilizado por el juzgador.

A ello habria que afladir la constante jurisprudencia del Tribunal Constitucional que
también considera que el recurso de casacion garantiza el derecho a la doble instancia basan-
dose en una interpretacion amplia de los motivos, bien invocando el art. 849.2 LECrim (error
en la apreciacion de la prueba), bien citando el art. 852 LECrim (infraccion de precepto cons-
titucional) mediante la alegacion directa de la vulneracion de la presuncion de inocencia.

Sin embargo, la doctrina sefialada sobre el alcance del recurso de casacion llevada a
la practica por el Tribunal Supremo ha hecho desaparecer sus limites y ha desvirtuado la
principal funcion que dicho 6rgano esta llamado a cumplir, consistente en la unificacion de
doctrina [STC 70/2002, de 3 de abril (FJ 7)].
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A mayor abundamiento, la creacion de la Sala de Apelacion de la Au-
diencia Nacional ha sido criticada por algunos autores al considerar que no
posee las caracteristicas de o6rgano superior. Pues bien, la cuestion clave
es qué entendemos por un o6rgano superior, esto es, si el elemento distin-
tivo deriva Unicamente de la jerarquia organica, por lo que solo cabria la
revision por un o6rgano que ocupe un rango mas elevado en la estructura
judicial, en este caso inexistente y de dificil creacion; o si bastaria simple-
mente con la existencia de una jerarquia funcional, es decir, que estuviese
formado por magistrados de mayor antigiiedad, con méritos reconocidos
y adecuados al puesto a ocupar, con unos determinados requisitos dife-
renciadores de los que compongan la Sala de lo Penal y con una labor
independiente de fiscalizacion de las resoluciones judiciales definitivas
dictadas por la referida Sala de lo Penal®. No cabe duda de que esta ultima
posibilidad implica forzar el concepto de o6rgano superior, a lo que habra
que afiadir que tanto los intentos de reforma de 2006 como de 2011 modi-
ficaban esta idea creando un sistema de recursos en el que se reforzaba el
papel de los Tribunales Superiores de Justicia como 6rgano de apelacion.

A mayor abundamiento, tanto en la reforma del recurso de amparo lle-
vada a cabo por la LO 6/2007, de 24 de mayo, como en la ampliacion del
incidente de nulidad, el objetivo radico en diversificar la labor de cada
organo judicial de manera que los inferiores ejercieran el control de la
legalidad y de un adecuado enjuiciamiento, mientras que el Tribunal Cons-
titucional se ocupara de aquellos supuestos de especial trascendencia cons-
titucional.

Esa era también la intencion de las citadas reformas del recurso de
apelacion, cuya finalidad era crear una segunda instancia que relevase al
Tribunal Supremo de la labor hasta ahora encomendada y pasase a realizar
una funcion unificadora de la interpretacion de las normas.

3.2. SOLUCIONES

Las soluciones que se reflejaran en este apartado parten de la concep-
cion de que el recurso de apelacion es una garantia para todas las partes en

33 Cierto es que el art 64 bis LOPJ incluye en su apartado 2.° la posibilidad de que
en determinadas circunstancias los magistrados de esta Sala sean adscritos por el Consejo
General del Poder Judicial total o parcialmente a otra Sala de diferente orden, extremo que
dificulta su necesaria caracterizacion como superior, sin que por otro lado se especifique
criterio alguno para pertenecer a la Sala de Apelacion que los distinga de los magistrados
que formen la Sala de lo Penal.
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el proceso y para la sociedad en si misma, por lo que no cabria limitar la
facultad de las partes acusadoras en relacion a su ejercicio, como se preten-
dia en la fallida reforma de 2011.

Asi, dos son las reformas a abordar: por un lado, la implantacion del
recurso de apelacion como medio de impugnacion de las sentencias pe-
nales dictadas en primera instancia y la modificacion de los articulos de
la LECrim que lo regulan, al objeto de permitir la celebracion de vista en
los supuestos en los que se debata sobre cuestiones de hecho que determi-
nen la inocencia o culpabilidad; y por otro, la restructuracion de la planta
judicial de manera que todas las sentencias dictadas en primera instancia
sean recurribles ante un tribunal ad quem. Estas reformas deberan lle-
varse a cabo simultaneamente tanto en la jurisdiccion ordinaria como en
la militar.

Por lo que se refiere a la jurisdiccion ordinaria, no cabe duda alguna de
que la impugnacion de resoluciones definitivas dictadas por 6rganos uni-
personales o relativas a infracciones menores no presenta dificultades dada
la existencia en la jurisdiccion ordinaria de tribunales superiores. Por lo
que se refiere a los 6rganos pluripersonales, nos encontrariamos en primer
lugar con un recurso de apelacion contra las sentencias dictadas por el Tri-
bunal del Jurado, que, como sefiala la doctrina, dadas las caracteristicas del
organo a quo, no es un auténtico recurso de apelacion y no cabria que un
tribunal superior compuesto por magistrados modifique la apreciacion que
de las diligencias practicadas hayan obtenido los componentes del jurado,
pues en ese caso ningln sentido ni valor tendria dicha primera instancia.
En consecuencia, este recurso de apelacion no posee la misma dimension
que aquellos interpuestos contra resoluciones dictadas por otros 6rganos
judiciales y no sera tomado en consideracion.

En cuanto a la creacion de una segunda instancia para la revision de
las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales, no existiria ningiin
problema en que dicho recurso fuera conocido por el Tribunal Superior de
Justicia de la comunidad auténoma correspondiente, de conformidad con
la reforma iniciada por la LO 19/2003.

Respecto al resto de drganos pluripersonales, la posibilidad de una se-
gunda instancia es evidentemente mas complicada, pues si las soluciones
pasan por la creacion de una Sala de Apelacion en el mismo 6rgano, en los
Tribunales Superiores de Justicia’* la respuesta seria similar a la sefialada

3 Recordemos que para el conocimiento de las causas penales los Estatutos de Auto-
nomia reservan a los Tribunales Superiores de Justicia la instruccion y el fallo de las causas
penales contra jueces, magistrados y miembros del Ministerio Fiscal, por delitos o faltas
cometidos en el ejercicio de su cargo en la comunidad autonoma, siempre que esta atribu-
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para la Audiencia Nacional, ya que se plantearian serias dudas sobre su
caracter de o6rgano superior, aunque podria ser soslayado exigiendo que los
magistrados que la compusieran ostentaran unos requisitos previamente
establecidos que les otorguen una especializacién o posicion superior res-
pecto a los drganos cuyas decisiones deben revisar, si bien ello no parece
la solucion mas adecuada.

Por ello, considero que una posibilidad mas acorde con el concepto
de jerarquia seria la creacion de un Tribunal de Apelaciones como 6rgano
superior a los Tribunales Superiores de Justicia y a la Audiencia Nacional
enmarcado en el propio Tribunal Supremo.

Por lo que se refiere a los aforados, tanto la jurisprudencia constitu-
cional como el Protocolo 7 al CEDH reconocen su caracter de excepcion
a la regla general de la exigencia de una segunda instancia, al igual que
las condenas en segunda instancia tras la absolucion inicial. No obstante,
como ya se ha sefalado anteriormente, no hay que olvidar que Espafia no
realizo reserva alguna al articulo 14.5 PIDCP. Por ello, en el tema concreto
de los aforamientos ante el Tribunal Supremo, cabria la creacion de dos
Secciones, una de Primera Instancia y otra de Apelacion, designandose un
instructor que no formara parte de ninguna de ambas Secciones. No obs-
tante, podria ser puesto en tela de juicio el caracter de 6rgano superior de
dicha Seccion de Apelaciones.

Centrandonos en la jurisdiccion militar, expondré las razones que
aconsejan una reforma en el ambito jurisdiccional militar.

En primer lugar, sefialar que dejaré a un lado los debates doctrinales
que puedan existir sobre otras modificaciones procesales generales que
podrian abordarse en la LPM, asi como los especificos problemas que
aquejan a la jurisdiccion ordinaria y que la doctrina y el legislador anu-
dan a la reforma del sistema de recursos, como por ejemplo la sobrecarga
de trabajo por la acumulacion de asuntos que sufre la Sala Segunda del
Tribunal Supremo o la consideraciéon como fundamental de la labor de
dicho Tribunal en la creacion de una jurisprudencia unificada respecto a
todos los delitos contemplados en el Cédigo Penal, ya que entiendo que
estos no pueden convertirse en un elemento primordial para la modifi-
cacion de nuestro sistema de recursos, si bien la labor de unificacion de
doctrina emana de forma natural de las soluciones que se plantean en este
trabajo.

cion no corresponda al Tribunal Supremo. Se designara de entre los miembros de la Sala,
conforme a un turno preestablecido, un instructor que no formara parte de la misma para
enjuiciarlas (arts. 73.3.b) y 73.4 LOPJ).
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Al contrario, la piedra angular de la reforma deberia ser en la defensa
y proteccion de los derechos fundamentales, en concreto el derecho a la
tutela judicial efectiva y el derecho a un proceso con todas las garantias,
ya que las garantias y derechos que corresponden al justiciable han de ser
los mismos en el proceso penal militar que en el proceso penal comun,
y tanto uno como otro debe respetar el ordenamiento juridico patrio y
cumplir con las exigencias derivadas de los Tratados suscritos. En conse-
cuencia, no existiendo duda alguna sobre la necesidad de adecuacion de
nuestro ordenamiento a las disposiciones del Pacto, no solo respecto al
sistema procesal comun, sino también al militar, seria necesaria la modi-
ficacion del sistema de recursos mediante la implantacion de un recurso
de apelacion contra las sentencias dictadas por los Tribunales Militares, a
lo que se afiadiria como consecuencia ldgica, la modificacion del recurso
de casacion, que quedaria encuadrado dentro de la labor nomofilactica del
Tribunal Supremo.

Asi, no existiria problema alguno en relacion a las sentencias dictadas
por los Tribunales Militares Territoriales, ya que el recurso de apelacion
seria conocido por el Tribunal Militar Central. En cuanto al recurso de
apelacion contra las sentencias dictadas por este en primera instancia, in-
cluidas las de aforados, se resolveria por una Sala de Apelaciones creada
ad hoc en la Sala Quinta del Tribunal Supremo. Finalmente y en relacion
a los supuestos de aforamientos, deberia crearse en el Tribunal Supremo
una Sala de Primera Instancia que, tras la instruccion de la causa por el
magistrado designado, conociera del enjuiciamiento, lo que ademas per-
mitiria que la sentencia fuera recurrible en apelacion ante otra Seccion de
la Sala Quinta. Evidentemente no podria hablarse de una revision del fallo
condenatorio por un 6rgano superior, pero al menos el enjuiciamiento seria
revisado.

Sin duda ello seria una excepcion dentro de la labor de unificacion de
doctrina en la que, como se ha sefialado, se pretende se centre el Tribunal
Supremo, pero estimo que seria beneficioso la existencia de un sistema que
permita un examen posterior de las sentencias dictadas en Unica instancia.
Con ello la posibilidad de instaurar un recurso de casacion respecto a las
sentencias dictadas en resolucion de los recursos de apelacion en el en-
juiciamiento de los delitos recogidos en el Codigo Penal que tenga como
finalidad la unificacion de la doctrina, acompafiada de la generalizacion de
la segunda instancia, seria un objetivo menos lejano.

Otro posible organigrama partiria de la existencia de al menos dos Juz-
gados Togados Militares Territoriales en todos los territorios, de manera
que uno instruiria la causa y el segundo seria el competente para el enjui-
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ciamiento de los hechos. La sentencia podria ser recurrida ante el Tribu-
nal Militar Territorial correspondiente. La misma regla se aplicaria a los
Juzgados Togados Centrales, de modo que el que conozca de la instruc-
cion de la causa remitiria esta, una vez instruida, a su homoélogo para el
enjuiciamiento, y la sentencia recurrida en apelacion seria examinada por
el Tribunal Militar Central, lo que incluiria el supuesto de los aforamien-
tos. Ello significaria que tanto los Tribunales Territoriales como el Central
perderian la competencia de enjuiciamiento que hasta ahora ostentaban,
convirtiéndose en 6rganos de apelacion™.

Sin embargo, cabe resaltar que este nuevo sistema conllevaria que, si
se mantiene la premisa de que el juzgador debe poseer un empleo superior
al acusado, los jueces togados deberian ostentar necesariamente el empleo
de comandante auditor y los jueces togados centrales el de general auditor,
lo que en este concreto supuesto conllevaria un problema de plantilla total-
mente ajeno al estrictamente juridico, si bien podria ser resuelto disminu-
yendo el nimero de generales auditores en el Tribunal Militar Central, que
pasarian a ejercer labores de jueces togados centrales.

Otra opcidén que cabria plantearse, en su caso, seria que las vacantes
de jueces togados, que en este nuevo sistema estarian llamados a juzgar,
pudiesen ser ocupadas por miembros del Cuerpo Juridico Militar de igual
empleo que el maximo que pudiesen ostentar los procesados, esto es, ca-
pitan en el caso de los Juzgados Togados y coronel, como hasta ahora, los
titulares de los Juzgados Centrales. No obstante, encuentro la primera de
las opciones mas adecuada a nuestra organica.

3. CONCLUSIONES

I. La Constitucion espafiola no recoge expresamente el derecho a los
recursos, si bien el derecho al recurso de quien ha sido condenado en sen-
tencia penal ha sido ubicado por el Tribunal Constitucional en el derecho a
un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE), lo que conlleva una
obligacion impuesta al legislador en cuanto a su existencia y regulacion.
Por el contrario, dicho Tribunal ha incluido el derecho genérico a los re-
cursos en el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), por lo
que su delimitacion ha quedado circunscrita a un derecho de configuracion

55 No obstante, surge la cuestion relativa a la resolucion de los recursos contencioso
disciplinarios que, siguiendo la linea argumental expuesta, también serian conocidos por
los Juzgados Togados Territoriales y Centrales.
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legal, esto es, para poder ser invocado se precisa que haya sido previamen-
te establecido por el legislador.

No obstante, a mi entender, la ubicacion del derecho al recurso en el
derecho a un proceso con todas las garantias hubiese sido mas adecua-
do dadas las consecuencias que de ello se derivarian, entre ellas, como
acabo de sefalar, la de crear la obligacion de establecer recursos contra
todas las resoluciones judiciales dictadas en primera instancia, teniendo
esta concepcion especial trascendencia en el campo penal, ya que podria
ser invocado por igual tanto a las partes acusadas como a las acusadoras.
Sin embargo, desde la Optica del derecho a la tutela judicial efectiva, el
Tribunal Constitucional ha proclamado en innumerables ocasiones que es-
tas ultimas no poseen un derecho a la condena del acusado (apartado 1.2).

I1. Ademas, desde mi percepcion, el derecho al recurso debe ser con-
cebido como el medio otorgado a las partes en el proceso para obtener la
revision del enjuiciamiento llevado a cabo en la primera instancia, que no
una repeticion integra del mismo, no solo en lo que se refiere al acierto de
la decision final, sino también en cuanto al desarrollo del mismo. En apoyo
de la argumentacion aqui defendida, parto de la concepcion del derecho al
recurso no como busqueda del castigo del culpable en segunda instancia,
sobre todo ante sentencias absolutorias, sino de comprobacion del cumpli-
miento de todas las garantias establecidas en la tramitacion de los procedi-
mientos judiciales y de revision de la racionalidad de la decision.

Asi, centrandonos en las partes acusadoras, el Ministerio Fiscal des-
empefia el papel de garante de los intereses de toda la sociedad, proteccion
del principio de legalidad y confianza en el sistema judicial. Por otro lado,
tampoco debe menospreciarse el derecho de la victima a la defensa de sus
intereses, maxime cuando ante una sentencia absolutoria el acusado puede
solicitar la apertura de un procedimiento judicial por denuncia falsa contra
la que hasta entonces tenia aquella consideracion.

Por ello, entiendo que una correcta ponderacion de los derechos e in-
tereses en juego debe conllevar una regulacion del derecho a los recursos
de todas las partes del proceso penal como el inico medio o garantia de
revision y constatacion de que las resoluciones judiciales no son contrarias
alalegalidad o arbitrarias, lo que necesariamente afianza la confianza en el
sistema judicial y en la consecucion de la seguridad juridica.

Ademas, estimo que el recurso de apelacion interpuesto por las partes
acusadoras contra una sentencia absolutoria o condenatoria que se consi-
dera benigna no debe ser entendido como un ataque a la presuncion de ino-
cencia, que queda intacta, ni como el ejercicio de un derecho a la condena,
sino como una solicitud de comprobacion del correcto enjuiciamiento de
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los hechos objeto del proceso y que este se ha llevado a cabo con respecto
a la legalidad, tal y como establecen los articulos 9.3 y 117 CE. De este
modo, la proteccion otorgada via recurso superaria los intereses particula-
res, teniendo como objetivo transmitir a la sociedad confianza en el sistema
judicial.

Es mas, si bien las propuestas de reforma de la LECrim parecen enca-
minadas a limitar el derecho de las partes acusadoras a interponer recurso
con base en distintas argumentaciones, creo necesario hacer constar que
no deberian limitarse determinados derechos que forma parte de nuestro
acervo judicial (apartado 1.2).

II1. En otro orden de cosas, y centrandonos en el derecho a la revision
del fallo condenatorio y de la pena por un o6rgano superior, el sistema de
recursos establecido en nuestro ordenamiento juridico ha sido puesto en
entredicho por el TEDH y el CDH, si bien la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Constitucional ha mantenido que el recurso de casacion
contaria con los requisitos necesarios para que una correcta revision de la
condena fuera llevada a cabo. Es comprensible que por nuestros Tribunales
se intente justificar la existencia de una doble instancia en materia penal
como sometimiento al tribunal superior acorde con lo establecido en al
articulo 14.5 del Pacto; sin embargo, afirmar sin fisuras que la casacion
cumple esos fines no seria correcto, al igual que, desde la sentencia del
caso Ekbatani, no cabe duda de que los articulos de la LECrim que regulan
el recurso de apelacion no se adectian a la jurisprudencia establecida por
el TEDH y posteriormente acogida por el Tribunal Constitucional, ya que
nuestro sistema, proximo a la apelacion restringida, no recoge la posibili-
dad de la repeticion de las pruebas ya practicadas en la primera instancia
de forma generalizada (apartado 2.3).

Claro ejemplo de ello es la evolucion de los pronunciamientos del Tri-
bunal Constitucional y del Supremo, y los razonamientos de los diferentes
organos judiciales de nivel inferior al respecto, asi como los intentos del
legislador de reformar el recurso de apelacion de manera que todas las
sentencias dictadas en primera instancia sean recurribles ante un tribunal
superior.

En definitiva, independientemente de la denominacion del recurso, me
parece imprescindible que las sentencias dictadas en nuestra jurisdiccion
cumplan de forma clara los requisitos establecidos por los Tratados inter-
nacionales suscritos por Espaiia, lo que implica, como minimo, la revision
integra del fallo condenatorio y la pena por un 6rgano superior.

En consecuencia, vistas las sentencias dictadas por el TEDH y los dic-
tamenes del CDH, solo se puede afirmar que la reforma de nuestro sistema
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de recursos, tanto en la jurisdiccion ordinaria como en la militar, se hace
cada dia mas imprescindible, sobre todo por lo que respecta al articulado
del recurso de apelacion recogido en la LECrim, dada la dificil adecuacion
de su articulado a la jurisprudencia constitucional (apartado 2.5).

IV. Por tanto, vistas las sentencias del Tribunal Constitucional, que
recogen a su vez la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en relacion al derecho fundamental a un proceso con todas las garantias,
en concreto, los principios de inmediacion, contradiccion y oralidad y el
derecho de defensa en el proceso penal, no cabe duda de que no podran
prosperar los recursos de apelacion y casacion que pretendan revisar sen-
tencias absolutorias o agravar la condena dictada en la instancia cuando
el reexamen de la sentencia recurrida vaya mas alla de meras cuestiones
juridicas.

Por tanto, solo el 6rgano judicial ante el que se practiquen, con plena
contradiccion y publicidad, pruebas personales podra establecer una nueva
version de los hechos. Esta afirmacion cobra especial relevancia en el su-
puesto de los tribunales que revisen sentencias absolutorias, ya que cuando
se debatan cuestiones de hecho de las que se deriven la determinacion de la
inocencia o culpabilidad, sera necesario que se pueda volver a practicar la
prueba y a escuchar los diferentes testimonios, incluido el del acusado, asi
como los informes periciales evacuados en el acto de la vista oral, lo que
no resulta viable en el actual recurso de casacion.

Por tanto, nos encontramos con que en sede casacional, ante la impo-
sibilidad de practicar la prueba que pudiera confirmar la realidad de los
hechos discutidos y la culpabilidad del acusado y oir nuevamente a este, no
cabe sino rechazar el recurso y confirmar la sentencia absolutoria dictada
en la instancia, lo que reitera la necesidad de implantar un recurso de ape-
lacién en nuestra jurisdiccion, asi como la modificacion de los articulos de
la LECrim que regulan dicho recurso (apartado 2.4).

V. Por lo que se refiere a los aforados, tanto la jurisprudencia constitu-
cional como el Protocolo 7 al CEDH reconocen su caracter de excepcion
a la regla general de la exigencia de una segunda instancia, al igual que en
los supuestos de condenas por el tribunal ad quem tras la absolucion ini-
cial. Sin embargo, no hay que olvidar que Espaiia no realizo reserva alguna
al articulo 14.5 PIDCP, tal y como llevaron a cabo otros paises.

Por ello, en el tema concreto de los aforamientos ante el Tribunal Su-
premo, entiendo que seria necesario crear una via que permitiese una re-
vision del fallo condenatorio y la pena. Asi, la creacion de dos Secciones,
esto es, una Primera Instancia y otra de Apelacion, designandose un ins-
tructor que no formara parte de ninguna de ambas Secciones, podria paliar
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la inexistencia de una doble instancia. No obstante, cabria poner en tela de
juicio el caracter de organo superior de dicha Seccion de Apelaciones, si
bien dado que el Tribunal Supremo se encuentra situado en el vértice de
la piramide del organigrama judicial, dificilmente la revision podria ser
llevada a cabo por un 6rgano que contase con todas las caracteristicas que
son predicables de un 6rgano superior (apartado 1.4.A).

VL. En cuanto a la extension de esta excepcion a quienes no siendo
aforados son juzgados por el Tribunal Supremo al apreciarse conexidad
respecto a los hechos cometidos por quienes si lo son, si desde el punto de
vista del enjuiciamiento es la solucion mas apropiada al objeto de evitar
duplicidad de procesos y un adecuado conocimiento de los hechos, no cabe
duda de que desde la perspectiva del no aforado ello supone, a pesar de la
garantia de ser juzgado por el mas Alto Tribunal, la privacion de su derecho
a que un fallo condenatorio y su pena sean revisados por una segunda ins-
tancia, quedando sometido a la regulacion aplicable al aforado. Por ello, la
posibilidad de arbitrar un recurso de apelacion contra la sentencia dictada
por el Tribunal Supremo paliaria de alguna manera la cercenacion del dere-
cho al recurso a la que se somete a los no aforados cuando son enjuiciados
por criterios de conexidad junto con aforados (apartado 1.4.B).

VII. En conclusion, lo mas adecuado seria establecer en el proceso
penal un recurso de apelacion contra todas las resoluciones definitivas dic-
tadas en primera instancia, ya que no cabe duda de la necesidad de que to-
das las sentencias sean revisadas por un 6rgano superior, maxime aquellas
que implican condenas de mayor gravedad. Ademas, por lo que respecta
a la jurisdiccion militar, dicha necesidad es méas acuciante, ya que nuestro
sistema de recursos contra sentencia y autos de sobreseimiento definitivo
se basa en la Unica instancia.

A ello habria que anadir la inexistencia de razones de peso que deter-
minen un distinto régimen de recursos entre la jurisdiccion ordinaria y la
militar, lo cual solo conlleva una percepcion de nuestra jurisdiccion como
un ente diferente, o al margen de parte de las reglas generales, que consi-
dero en nada nos beneficia (apartado 3.2).

En definitiva, la modificacion de los articulos de la LECrim que regu-
lan el recurso de apelacion al objeto de permitir la celebracion de vista en
los supuestos en los que se debata sobre cuestiones de hecho que determi-
nen la inocencia o culpabilidad es prioritaria, asi como su implantacion
en la Jurisdiccion militar. No obstante, no ha de olvidarse la caracteristica
esencial del recurso de apelacion, esto es, su caracter restringido, por lo
que no abogamos por una repeticion integra del juicio, sino por una revi-
sion integra de la condena y el fallo (apartado 2.2).
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VIIL. Dejando a un lado los debates doctrinales que puedan existir so-
bre modificaciones procesales generales que deban abordarse en la LPM,
la posicion a adoptar sobre si resulta necesaria o no la reforma del sistema
de recursos en el ambito procesal militar debera estar ligada a la reforma
que se pretende llevar a cabo en el proceso comun. Es mas, debi6 iniciarse
conla LO 19/03, de 23 de diciembre, que modificaba la LOPJ, y cuyo obje-
tivo era la generalizacion de la doble instancia en la jurisdiccion ordinaria,
si bien, como en otras reformas, nuestra Ley Procesal no fue incluida.

En cuanto a la jurisdiccion militar, considero que seria acertado idear
un sistema similar al que se cree para la jurisdiccion ordinaria. No obs-
tante, el primer escollo lo encontramos en el empleo que deben ostentar
los componentes de los distintos 6rganos de instruccion y enjuiciamien-
to, lo que dificulta determinadas reformas, como veremos mas adelante.
Asi, no existiria problema alguno en relacion a las sentencias dictadas
por los Tribunal Militares Territoriales, ya que el recurso de apelacion
seria conocido por el Tribunal Militar Central. En cuanto al recurso de
apelacion contra las sentencias dictadas por este en primera instancia, in-
cluidas las de aforados, se resolveria por una Sala de Apelaciones creada
ad hoc en la Sala Quinta del Tribunal Supremo. Finalmente, y en relacion
a los supuestos de aforamientos, deberia crearse en el Tribunal Supremo
una Sala de Primera Instancia que, tras la instruccion de la causa por el
magistrado designado, conociera del enjuiciamiento, lo que ademas per-
mitiria que la sentencia fuera recurrible en apelacion ante otra Seccion
de la Sala Quinta.

Evidentemente no podria hablarse de una revision del fallo condena-
torio por un 6rgano superior, pero al menos el enjuiciamiento seria revisa-
do. Sin duda ello seria una excepcion dentro de la labor de unificacion de
doctrina en la que se pretende se centre el Tribunal Supremo, pero estimo
que seria beneficioso la existencia de un sistema que permita un examen
posterior de las sentencias dictadas en inica instancia.

En definitiva, con ello la posibilidad de instaurar un recurso de casa-
cion respecto a las sentencias dictadas en resolucion de los recursos de
apelacion en el enjuiciamiento de los delitos recogidos en el Codigo Pe-
nal que tenga como finalidad la unificacion de la doctrina, acompafiada de
la generalizacion de la segunda instancia, seria un objetivo menos lejano
(apartado 3.2).

IX. Otro posible organigrama partiria de la existencia de al menos dos
Juzgados Togados Militares Territoriales en todos los territorios, de mane-
ra que uno de ellos instruiria la causa y el segundo seria el competente para
el enjuiciamiento de los hechos. La sentencia podria ser recurrida ante el
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Tribunal Militar Territorial correspondiente. La misma regla se aplicaria a
los Juzgados Togados Centrales, de modo que el que conociera la instruc-
cion de la causa remitiria esta, una vez terminada, a su homoélogo para el
enjuiciamiento, y la sentencia recurrida en apelacion seria examinada por
el Tribunal Militar Central, lo que incluiria el supuesto de los aforamien-
tos. Evidentemente, ello significaria que tanto los Tribunales Territoriales
como el Central perderian la competencia de enjuiciamiento que hasta aho-
ra ostentaban, convirtiéndose en 6rganos de apelacion.

Sin embargo, cabe resaltar que este nuevo sistema conllevaria que si
se mantiene la premisa de que el juzgador debe poseer un empleo supe-
rior al acusado, los jueces togados tendrian que ostentar necesariamente el
empleo de comandante auditor y los jueces togados centrales el de general
auditor, lo que en este concreto supuesto supondria un problema de planti-
lla totalmente ajeno al estrictamente juridico. Una posible solucion seria la
modificacion del nimero de generales auditores que componen el Tribunal
Central, de manera que las vacantes de los jueces togados centrales pudie-
sen ser cubiertas por dichos oficiales generales.

Otra opcion que cabria plantearse es que las vacantes de jueces toga-
dos, que en este nuevo sistema estarian llamados a juzgar, pudiesen ser
ocupadas por miembros del Cuerpo Juridico Militar de igual empleo que el
maximo que pudiesen ostentar los procesados, esto es, capitan en el caso
de los territoriales y coronel, como hasta ahora, los titulares de los Juzga-
dos Centrales (apartado 3.2).
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