2. DERECHO PROCESAL PENAL

2.1 Propuesta de regulacion legislativa de la mediacion penal

Se considera necesario implantar este mecanismo restaurador para
la solucién de determinados conflictos, porque el abandono del Borra-
dor de Cédigo Procesal Penal, que recogia expresamente su regula-
cidn, mantiene un vacio normativo que parece desconocer un
instrumento que se ha mostrado eficaz para dar una respuesta norma-
lizada al delito, conjugando al mismo tiempo el interés de la victima
con los fines tradicionalmente asociados al Derecho Penal.

El abandono de este ambicioso proyecto deja huérfano de regula-
cidn el instituto de la mediacién que, sin embargo, se contempla en
dos recientes iniciativas legislativas.

En primer lugar, la LO 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del CP
recoge como novedad una expresa referencia a la reparacién de la vic-
tima y a los resultados del proceso de mediacion en el instituto de la
suspension (art. 84 CP).

En segundo lugar, la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito incluye una referencia a la posible actuacién de los
servicios de justicia restaurativa. En este punto, el Estatuto supera las
referencias tradicionales a la mediacion entre victima e infractor y
subraya la desigualdad moral que existe entre ambos. Por ello, la
actuacion de estos servicios se concibe orientada a la reparacién mate-
rial y moral de la victima, y tiene como presupuesto el consentimiento
libre e informado de la victima y el previo reconocimiento de los
hechos esenciales por parte del autor. En todo caso, la posible actua-
cién de los servicios de justicia restaurativa quedard excluida cuando
ello pueda conllevar algin riesgo para la seguridad de la victima o
pueda ser causa de cualquier otro perjuicio.

Por esta razon, en la LECrim deberia introducirse una regulacion
de la mediacion.

2.2 Necesidad de regular la obligatoriedad de la transcripcion
escrita mediante acta de determinadas diligencias de ins-
truccion

Debiera introducirse un articulo en la LECrim que aclare y solu-
cione legislativamente un problema préctico en el modo de dejar
constancia de determinadas diligencias o actuaciones de instruccion.

Efectivamente, en el territorio de varias Audiencias se ha detec-
tado un grave problema, originado por la negativa de algunos juzga-
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dos de instruccién a proceder a la transcripcion de los actos de caracter
oral registrados en la fase procedimental de instruccion, limitdndose a
entregar una copia de las grabaciones en DVD a las partes personadas,
y negdndose a levantar acta escrita de la diligencia, lo que provoca
graves disfunciones en el procedimiento.

El origen del problema esta en una interpretacion extensiva de los
articulos 743 LECrim (introducido por la Ley 13/2009) y 788.6
LECrim., que, aunque referidos tnicamente al juicio oral, se aplican
por algunos juzgados a la fase de instruccion.

Esto ha motivado resoluciones como el auto 22/2012, de 23 de
enero, de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccion 2.%),
donde se afirma que «Estamos con el MF en que la LECrim regula la
grabacion en soporte audiovisual Unicamente referida al juicio oral
(art. 743) y la necesidad de levantar acta escrita en la fase de instruc-
cidn para testigos e imputados en los articulos (entre otros): 443, 444,
445, 446, 448, 449, 450, 452, 453, 402, 403, 404, 408, sin que admita
la posibilidad de documentarlo exclusivamente en soporte audiovi-
sual; y en que la justificacion de la diferencia entre la obligacién de
medios audiovisuales para el juicio oral y la necesidad de documentar
por escrito la fase de instruccién debe ser puesta en relacion con la
distinta finalidad de esas dos fases procesales, lo que se evidencia en
prescripciones como la del articulo 714, y por evidente sentido prac-
tico; cabria afiadir que a esa conclusion se llega asimismo a la vista de
lo establecido en el articulo 46.5 de la LOT]J.

Mientras la instruccién de los procedimientos penales por delito la
encomiende la ley a los Juzgados de Instruccion, las diligencias que se
practican en esa fase lo son con la vocacién de articular la prueba de
cara a un posible juicio oral; quienes tienen que administrar la prueba
son las partes y a ellas corresponde sefialar, con respeto de las pres-
cripciones legales, como practicar las diligencias; y todo ello sin con-
tar que, por la experiencia de este tribunal, no sélo son frecuentes las
deficiencias en la grabacion audiovisual de actos y diligencias, sino,
sobre todo, que los juicios son mas dgiles cuando en vez de la repro-
duccién de la grabacidn, se leen los pasajes que interesan cuando se
interroga a acusados, testigos y peritos».

Pero existen otras Audiencias que deniegan, en via de recurso, esta
transcripcion, lo que tiene efectos practicos negativos en la contradic-
cidn en el juicio oral, puesto que a veces no funciona el aparato repro-
ductor, no se oye bien, o la reproduccién ha de hacerse en tiempo real
y repetidamente cada vez que lo solicitan las distintas partes, bus-
cando el trozo concreto que se quiere escuchar.
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Por ello parece conveniente aprovechar la ocasion de la reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para incluir un precepto —en la linea del
articulo 119 ALECrim. 2011- cuyo tenor literal podria ser el siguiente:

«Garantia de transcripcion

En la fase de instruccién, de oficio o a peticion de cualquiera de
las partes, el juez ordenard la transcripcién mediante acta escrita del
contenido de las vistas, declaraciones, audiencias y, en general, de
todos los actos de cardcter oral registrados en soporte audiovisual.»

2.3 Propuesta de regulacion de la segunda instancia

El Proyecto de Ley de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para la agilizacién de la justicia penal y el fortalecimiento de
las garantias procesales (BOCG 20 de marzo de 2015 Nim. 138-1)
actualmente en tramitacion no es, ni mucho menos, el primer impulso
normativo hacia la generalizacién de la segunda instancia en el orde-
namiento procesal penal espafiol. Nos hallamos en presencia de una
tendencia reformadora que inici6é su andadura en el plano orgdnico
judicial mediante la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion
de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, pero que
no llegd a consumarse en el plano procesal. El Proyecto parece desti-
nado a poner término a esta demora.

El articulo tnico, apartados seis y siete de la meritada LO 19/2013
modificé el art. 64 e introdujo el art. 64 bis en la LOPJ, para crear una
Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional destinada a conocer los
recursos de esta clase que estableciera la ley adjetiva contra las resolu-
ciones de su Sala de lo Penal.

El articulo unico, apartado ocho modificaba por su parte el art. 73
LOPJ, para, entre otras cosas, establecer en el apartado 3 c) del citado
precepto que la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Jus-
ticia conocerd, como Sala de lo Penal, de los recursos de apelacion
contra las resoluciones dictadas en primera instancia por las Audien-
cias Provinciales.

Con la reforma orgdnica se pretendia reducir la carga de trabajo
de la Sala 2.* del TS y «resolver la controversia surgida como conse-
cuencia de la resolucion de 20 de julio de 2000 del Comité de Dere-
chos Humanos de la ONU, en la que se mantuvo que el actual sistema
de casacidn espanol vulneraba el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos» (Exposicién de Motivos de la LO 19/2003, apar-
tado II).
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Los textos internacionales dedicados a la proteccion de los dere-
chos humanos reconocen el derecho de las personas que resulten con-
denadas en un proceso penal a que el fallo y la pena impuesta sean
examinados por un tribunal superior (art. 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de la ONU, art. 2 del Protocolo n.° 7
del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos).

Como es sabido, el TC ha consolidado un cuerpo de doctrina sobre
el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) que,
iniciado con la STC n.° 167/2002, de 18 de septiembre, se ha perfilado
hasta la actualidad con numerosas resoluciones (SSTC n.° 213/2007,
de 8 de octubre, FJ 2; 64/2008, de 26 de mayo, FJ 3; 180/2008, de 22
de diciembre, FJ 2; 120/2009, de 18 de mayo, FFJJ 2 a 4; 132/20009,
de 1 de junio, FJ 2 y 184/2009, de 7 de septiembre, FJ 2).

Conforme a esta doctrina, el derecho fundamental del acusado a
un proceso con todas las garantias exige que sélo el drgano judicial
ante el que se practiquen, con posibilidad de contradiccién y publici-
dad, pueda valorar las declaraciones de las partes, testigos o peritos.

Por consiguiente, ha de estimarse vulnerado aquel derecho si el
organo de apelacién condena a quien fue absuelto en la instancia, o
agrava su situacion en el caso de que hubiera sido condenado, si para
ello establece una nueva declaracion de hechos probados que tiene su
origen en la valoracién de pruebas personales, de manera que si en la
fase de apelacion se debaten cuestiones de hecho suscitadas por la
apreciacion de aquella clase de pruebas, habra de celebrarse una vista
publica con posibilidad de contradiccidn, para que el érgano de apela-
cién pueda resolver con un conocimiento directo e inmediato de las
mismas, ya que se trata de pruebas cuya cabal valoracién exige que se
desarrollen ante la presencia del 6rgano judicial que ha de decidir.

El TC insiste en que la exigencia de inmediacién en la practica de
las pruebas personales seria fitil, como garantia de efectiva defensa
de las partes y de la adecuada apreciacion de aquéllas, si un Tribunal
superior pudiera reconsiderarlas con la mera fundamentacién de la
Sentencia recurrida o con la constancia documental que proporciona
el acta del juicio oral (SSTC n.° 64/2009, de 9 de marzo, FJ 2, y
173/2009, de 9 de julio, FJ 3).

También es doctrina constitucional consolidada que la constata-
cion de la existencia de la lesion precedente conlleva la del derecho a
la presuncién de inocencia si tales medios de prueba, impropiamente
valorados en la fase de recurso, se erigieron como dnica o cardinal
prueba de cargo para fundar la condena (SSTC n.° 207/2007, de 24 de
septiembre, FJ 2; 28/2008, de 11 de febrero, y 24/2009, de 26 de
enero, FJ 2, entre otras muchas).
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El Ministerio Fiscal cuando ejerce la accidon penal —y las acusacio-
nes personadas— no dispone en el actual marco procesal de remedio
alguno (a salvo los estrechos y excepcionales supuestos de solicitud de
declaracion de nulidad de la sentencia por vulneracion de la tutela judi-
cial efectiva de las acusaciones ante la absoluta irracionalidad de la
motivacion) para instar el tribunal superior una revision de la valoracién
probatoria efectuada por el de instancia cuando la sentencia absolutoria
se fundamente en pruebas de naturaleza personal (testigos y peritos).

Ello se debe a que el recurso de apelacién en el tramite del proce-
dimiento abreviado —que es el que, conforme a la reforma proyectada,
se va a utilizar en todos los recursos de apelacién, salvo para el
Jurado— no permite celebrar actividad probatoria ante el érgano ad
quem méas que en los supuestos muy limitados y restrictivos que se
deducen del tenor del art. 790.3 LECrim:

«En el mismo escrito de formalizacion podrd pedir el recurrente
la prdctica de las diligencias de prueba que no pudo proponer en la
primera instancia, de las propuestas que le fueron indebidamente
denegadas, siempre que hubiere formulado en su momento la opor-
tuna protesta, y de las admitidas que no fueron practicadas por cau-
sas que no le sean imputables.»

En ningtin caso cabe instar la repeticién de una prueba personal
practicada en primera instancia para que pueda ser nuevamente valo-
rada por el tribunal ad quem con plena inmediacién. La acusacion, por
lo tanto, carece de la posibilidad real de invocar el motivo del error en
la apreciacion de la prueba cuando la sentencia ha favorecido al acu-
sado al valorar las pruebas personales practicadas en el juicio oral. En
estos supuestos, el relato de hechos probados de la sentencia de ins-
tancia resulta inamovible, lo que dota al 6rgano judicial que dicta sen-
tencia del poder de conformar de manera irreversible el fallo y no
siempre se compadece con las exigencias de la justicia material.

Se propone por ello que se valore la oportunidad de reformar el art.
790 LECrim, para incluir la posibilidad de que cuando el Ministerio
Fiscal o una acusacion personada interpongan recurso de apelacién ale-
gando como motivo el error en la apreciacion de la prueba, puedan instar
la repeticion en la segunda instancia de aquellas pruebas personales que
a su juicio hubieran sido incorrectamente valoradas por el érgano a quo
y de cuya revision pudiera derivarse la alteracion del sentido del fallo.

En tal caso, la norma habria de prever, igualmente, que se proce-
diese a la citacion del acusado a la vista de apelacién en la que se
practicaria tal prueba para que pueda estar presente en el desarrollo de
la misma y pueda rebatirla eficazmente con la asistencia de su Letrado,
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pues sélo asi quedaria salvaguardado su derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias. Por tal motivo, su presencia seria
coercitivamente exigible en los mismos casos y términos previstos en
el art. 786.1 LECrim.

No se nos escapa sin embargo que esta solucidén apuntada y que
podria paliar el déficit en la apelacién de sentencias absolutorias con-
lleva, importantes disfunciones logisticas, pues a la gravosidad intrin-
seca que implicaria volver a repetir las pruebas personales, se sumaria
ahora el dato afiadido de que esta repeticion se tendria que desarrollar
en la sede de los TSJ (cuando de la apelacién de sentencias de Audien-
cias provinciales se tratara) que normalmente no tienen su sede fisica
en la misma provincia sino en otra distinta.

Por otro lado, esta introduccién de la segunda instancia, implica una
ampliacién de las funciones del Ministerio Fiscal y tiene una importante
repercusion en las judiciales, que precisaria de un estudio en profundidad
sobre sus consecuencias y repercusiones en los medios con que actual-
mente cuenta la Administracién de Justicia para afrontar tal reforma.

La situacién actual vulnera el principio de igualdad de partes y el
derecho al recurso y deja al Ministerio Fiscal, y a la sociedad que
representa, inerme para combatir sentencias absolutorias erroneas y
tampoco estimula precisamente el acierto ni el rigor en la fundamenta-
cion de las sentencias que dicten nuestros jueces, sean de lo Penal o de
la Audiencia, al saber que, en la practica, no van a poder ser corregidas.

El Proyecto actualmente en tramitacion se decanta por consagrar
esta opcion al prever que «la sentencia de apelacién no podrd conde-
nar al encausado que resulté absuelto en primera instancia ni agravar
la sentencia condenatoria que le hubiera sido impuesta por error en la
apreciacion de las pruebas en los términos previstos en el tercer
parrafo del articulo 790.2».

Otra posibilidad para permitir abrir el recurso de apelacion a la
impugnacion de sentencias absolutorias serfa la de modificar la Ley de
Enjuiciamiento Criminal estableciendo que, fuera los supuestos de dis-
cusion sobre cuestiones estrictamente juridicas, de valoracion de prue-
bas documentales o de evidente arbitrariedad en el razonamiento del
juzgador de instancia, pueda valorarse lo actuado en ésta mediante el
visionado de la grabacién efectuada.
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