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RESUMEN

Se analiza la pantanosa materia de la recurribilidad de los autos en el proceso penal
pero solo desde la perspectiva de la reforma procesal de 2015: se contemplan en
exclusiva los puntos que han quedado afectados directa o indirectamente por esa honda
modificacion que estd comenzando su andadura y por tanto en fase de rodaje. EI régimen
transitorio ha postergado en el tiempo la fecha en que han empezad a aplicarse las
normas que afectan al régimen de recursos por lo que, de momento, cualquier estimacion
0 aproximacion ha de ser muy provisional: no existen criterios seguros o ya asentados y
as cuestiones problematicas o dudosas proliferan. Se trata de sefialar tanto los puntos
que aparecen con claridad en la ley, como aqueéllos otros que pueden resultar
controvertidos y en los que solo se apuntan vias y pautas de solucion que quedaran
sujetas a las precisiones que en cada caso pueda ir haciendo la jurisprudencia y la
praxis judicial en general.
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1. INTRODUCCION Y ACOTACION TEMATICA

El sistema de recurribilidad de resoluciones distintas de la sentencia es de las mas
complejas de todas las materias del proceso penal: estd repleta de aristas y recovecos; de
cuestiones controvertidas; de practicas dispares; y de menciones legislativas oscuras. En estas
lineas se va a encarar esa tematica pero con una perspectiva muy limitada: la incidencia de las
reformas de 2015 en el sistema de recursos contra Autos.

Ello supone dejar fuera del estudio todo lo referido a autos del Juez de Instruccién. Las
modificaciones expresas de algunos preceptos atinentes a ello (v. gr., art. 507 LECrim) son
anecdoticas y no sustanciales. Obedecen a la armonizacién de algunos cambios de nomenclatura
(investigado en lugar de imputado) y no a temas sustanciales. Los arts. 217 —procedimiento
ordinario- y 766 —procedimiento abreviado- LECrim, siguen constituyendo las referencias
basicas que han de completarse con las previsiones bien conocidas y tampoco modificadas sobre
los recursos de reforma y de queja excluidos también de este estudio y no afectados por la
reforma.

Quizas solo cabria Ilamar la atencion sobre la inclusion de un nuevo supuesto expreso de
apelacion contra un auto del Juez de Instruccion (y eventualmente de lo Penal, o de la Audiencia
Provincial): el prevenido en el art. 803 ter a) LECrim frente a la decision por la que se rechaza la
intervencion en el proceso de un tercero afectado por el decomiso. En el &mbito del
procedimiento abreviado la prevision no afiade nada a lo que se deduciria de la norma general
contemplada en el art. 766 LECrim. En el procedimiento ordinario, sin embargo, si adquiere
trascendencia esa mencion pues, de no existir, seria la queja la forma de impugnacién apropiada.

Tampoco comporta la reforma repercusiones directas en el nada claro régimen de
recursos contra las decisiones interlocutorias del Magistrado-Presidente en un procedimiento con
jurado, aunque de forma indirecta, como veremos (art. 676 LECrim) alguna reflexion al respecto
sale reforzada de la reforma de 2015; y se acrecientan las dudas ya existentes sobre la
accesibilidad a casacion —aunque previa apelacion- de algunas de sus decisiones (precisamente
las que recaen en articulos de previo pronunciamiento o cuestiones previas.

Se analizaran asi pues en exclusiva recursos contra autos de Organos colegiados:
Audiencias Provinciales o Tribunales Superiores de Justicia.

Frente a ellos cabe en principio recurso de suplica (art. 236 LECrim), pero sélo cuando
la ley no prevea otro tipo de recurso (art. 237). Ello significa que en todos los casos en que se
admite bien recurso de apelacion, bien recurso de casacion, no es legalmente posible la suplica,
en precision muchas veces olvidada en la practica. En rigor la interposicion de una previa
stplica en esos supuestos podria llegar a entenderse como una prolongacion artificial del plazo y
venir finalmente a provocar la inadmision del posterior recurso de apelacion o casacion. No
obstante el Tribunal Supremo es tremendamente indulgente con estos supuestos y no hace
cuestion a la hora de admitir a tramite la casacidn de la previa tramitacion improcedente de una
stplica, singularmente cuando existio una errdnea advertencia de los recursos al impugnante en
el momento de la notificacion. Sucede esto especialmente en los autos dictados para
acumulacion de condenas (art. 988 LECrim).

Las reformas, como las dltimas, que no responden a una modificacion global y
sistematica del proceso penal, sino que llegan como por aluvién superponiéndose a otras
muchas, provocan facilmente problemas de descoordinacion al incrustarse en un texto que se
edifica sobre unos concretos principios, disposiciones que se han pensado para un proceso
construido sobre otros principios. Asi sucede también en el punto que vamos a analizar. La
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LECrim se redactd pensando en un sistema de instancia Unica mas un recurso de casacion.
Ahora se generaliza un sistema de doble instancia mas casacion (para los delitos menos graves
con limitacion de motivos: solo error iuris). En el interim la LECrim ha sufrido otros dos
radicales cambios de perspectiva: el desgaje de los delitos menos graves del ambito de
competencias de las Audiencias estableciéndose un régimen de doble instancia sin casacion; y
luego la introduccion de un procedimiento especial (el jurado) con una doble instancia solo
aparente (la apelacion del jurado no es tal; es mas bien una minicasacion) méas casacion. La
convivencia de normas elaboradas en contextos sistémicos muy dispares, como se ve, y la
incapacidad o falta de paciencia necesarias para coordinar y armonizar en sus Gltimos detalles
todo el régimen genera distorsiones que han de salvarse interpretativamente en la medida en que
lo permita el tenor de la ley.

A esos efectos conviene tener bien presentes en la labor exegética de estas normas cuéles
son los principios generales que inspiran en esta materia al legislador de 2015, a saber: a) Un
sistema de doble instancia en lo que son decisiones definitivas; b) una casacion como recurso
extraordinario pensada para pronunciamientos definitivos sobre el fondo y con motivos tasados
cuando se trata de delitos graves y unico (infraccion de ley del art. 849.1°) cuando son delitos
menos graves; ¢) no es conforme al sistema una doble apelacion: contra la decision resolviendo
una apelacion o cabra casacion o sera irrecurrible.

Al tropezar con dudas interpretativas esas premisas pueden orientar.

Tampoco sobra constatar como algunas de las soluciones implantadas por el legislador
no responden mas que al deseo de convertir en norma legal lo que venia siendo interpretacion
jurisprudencial: también esta realidad puede aportar en algin punto un buen criterio
hermenéutico.

2. AMBITO TEMPORAL DE APLICACION

Lo que se expondra a continuacion rige solo para los procedimientos incoados a partir del 6
de diciembre de 2015. En efecto, establecer la Disposicion Transitoria Unica de la Ley 41/2015,
apartado 1: “Esta ley se aplicara a los procedimientos penales incoados con posterioridad a su
entrada en vigor”.

Los intentos de anticipar las novedades con razones de diversa indole (aplicacion de una ley
mas favorable; principio de igualdad...) han sido rechazados tajantemente por la jurisprudencia
(entre muchos otros, AATS de 3 y 6 de mayo. 30 de junio 0 7 y 14 de julio de 2016).

Todas esas resoluciones se refieren a recursos contra sentencias. Pero la regla rige
igualmente para los recursos contra autos. De cualquier forma en este &ambito tendrd mucho menos
juego el argumento —falaz en todo caso- de tratarse de normas mas favorables. El principio de
retroactividad en lo favorable solo rige en materia de derecho penal sustantivo y no procesal, amén
de que en abstracto la ampliacion de las resoluciones recurribles no tiene por qué ser mas favorable
al reo, pues siempre tiene un reverso: si se admite un tipo de recurso en manos del acusado, habra
gue ponerlo también a disposicion de las acusaciones. No cabria la aplicacion retroactiva solo
cuando el recurrente es la parte pasiva.

Como acabo de insinuar en todo caso en materia de autos es muy poco imaginable una
situacion en que las nuevas previsiones resulten favorables para el acusado: los autos contra los que
se admiten recursos de apelacion como consecuencia de la reforma suponen habitualmente la
finalizacion del proceso por tratarse de una resolucion definitiva de sobreseimiento o archivo. Por
tanto interés en recurrir tendran normalmente las acusaciones; y no el investigado.

Conviene en todo caso recordar que en una buena parte en esta materia la reforma lo que
hace es incorporar al texto de la ley lo que venia afirmandose jurisprudencialmente (singularmente
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en materia de recursos contra autos de sobreseimiento o de archivo por faltar de jurisdiccion). Por
tanto la solucion a situaciones anteriores regidas por esas pautas jurisprudenciales puede coincidir
con la que resultaria de aplicar la remodelada normativa.

3. RECURSO DE APELACION CONTRA AUTOS DICTADOS POR LAS AUDIENCIAS
PROVINCIALES.

El art. 236 LECrim establece que el recurso de apelacion contra autos de los Tribunales
de lo Penal solo es admisible en los casos expresamente previstos en la Ley. La generalizacion
de la doble instancia que supone la apelabilidad de todas las sentencias debia por pura
coherencia extender esa susceptibilidad de ser atacadas en apelacion a las decisiones de fondo de
la Audiencia Provincial que pusiesen fin el proceso. A esa elemental consecuencia responde el
nuevo art. 846 ter LECrim que incluye entre las resoluciones apelables no solo las sentencias sino
también ciertos autos definitivos. Dispone:

“l. Los autos que supongan la finalizacion del proceso por falta de jurisdiccion o
sobreseimiento libre y las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales o la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional en primera instancia son recurribles en apelacién ante las Salas de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia de su territorio y ante la Sala de Apelacion
de la Audiencia Nacional, respectivamente, que resolveran las apelaciones en sentencia>>.

Se abre asi la posibilidad de apelacion ante la Sala de lo Civil y Penal de los TSJ de autos
definitivos dictados por las Audiencias Provinciales (Sala de apelacion de la Audiencia Nacional
cuando se trate de autos de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional).

A esos dos tipos de autos hay que afiadir ahora, en mi opinién, los dictados resolviendo los
articulos de previo pronunciamiento de conformidad con lo establecido en el art. 676 LECrim que
no ha sido afectado por la reforma, pero cuya interpretaciéon —no me cabe duda- ha de ser variada a
consecuencia de la misma.

No son susceptibles de apelacion los restantes autos y en particular todos aquellos dictados
por las Audiencias resolviendo una previa apelacion. Es decir solo son apelables autos dictados en
primera instancia por la Audiencia, no aquellos en que resuelve un recurso contra decision del Juez
de Instruccion o del Juzgado de lo Penal. En ese supuesto solo cabra, en su caso, recurso de
casacion segun veremos luego.

Examinemos cada uno de esos supuestos.

3.1 Autos de finalizacion del proceso por falta de jurisdiccion

Aunque pudiera pensarse que en esta prevision quedan comprendidos los autos dictados al
amparo del art. 9.6 LOPJ*, lo que no es descartable, a lo que quiere aludir el legislador son a los
autos de sobreseimiento o archivo por no existir competencia de la jurisdiccion espafiola al no
apreciarse la concurrencia de ninguno de los supuestos del art. 23 LOPJ. Se lleva asi a la Ley lo que
la jurisprudencia habia admitido: como veremos enseguida el TS habia abierto las puertas de la
casacion a este tipo de resoluciones por razones de trascendencia. Ahora el legislador en trance de
plasmar legislativamente esa innovacion jurisprudencial correctamente entiende que en el caso de
que la decision provenga de una Audiencia lo logico es establecer un sistema de recurribilidad

! <<Los 6érganos judiciales apreciaran de oficio la falta de jurisdiccion y resolveran sobre la misma con audiencia de
las partes y del Ministerio Fiscal.

En todo caso, esta resolucion serd fundada y se efectuara indicando siempre el orden jurisdiccional que se estime
competente>>.
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semejante al de las sentencias dictadas por tal 6rgano: una apelacion ante el Tribunal Superior de
Justicia y posterior casacion.

3.2. Autos de sobreseimiento libre

El auto de sobreseimiento libre a tenor de la legalidad se asimila a una sentencia
absolutoria, por su eficacia de cosa juzgada. De ahi que se admitiese en ciertos supuestos la
casacion frente a ellos (art. 848). La simetria del sistema exige que desde el momento en que se
abre la doble instancia también esos autos dictados por la Audiencia tengan que ser sometidos
primero al escrutinio del TSJ y solo después, en su caso, al del Tribunal Supremo mediante la
casacion: un régimen idéntico al que resultaria de haberse adoptado la decision en la sentencia. S6lo
pueden ser impugnados los autos de sobreseimiento libre dictados por las Audiencias Provinciales
(art. 637 LECrim), lo que excluye del ambito de la apelacion los autos de sobreseimiento
provisional (art. 641 LECrim).

A diferencia de lo dispuesto en el art. 848 LECrim para el recurso de casacion, el art. 846
ter LECrim no limita la apelacion al auto de sobreseimiento libre basado en el art. 637.2
(sobreseimiento por no ser los hechos constitutivos de delito), sino que alcanza a los tres casos se
sobreseimiento libre. No es tampoco necesario para la admision del recurso que alguien se hallare
procesado como culpable de los hechos. Pero habitualmente seré asi en la medida en que cuando no
hay procesamiento una acusacion solo podra pedir el procesamiento como paso previo a la
acusacion. Tratdndose de un procedimiento abreviado competencia de la Audiencia no parece
concebible un sobreseimiento libre dictado ex novo por ella. Por tanto de hecho solo cabra
apelacion en los dos ultimos casos del art. 637.

3.3. Autos resolviendo articulos de previo pronunciamiento.

El art. 846 ter LECrim se refiere expresamente a los autos de que supongan la finalizacion
del proceso por sobreseimiento libre. Pues bien algunos de los articulos de previo pronunciamiento
finalizan precisamente con un auto de sobreseimiento libre (art. 675 LECrim). Logico es pues que
frente a ellos se establezca el mismo régimen de recursos: apelacion (y posterior casacion). Eso es
lo que dispone el art. 676 desde la LOTJ de 1995. Pues bien tal prevision adquiere ahora su sentido
auténtico: hasta ahora habia sido interpretada (¢ interpretada?) por el TS? en el sentido de que donde
decia apelacion debia entenderse casacion. Esa relectura de la norma ha perdido ya todo sentido.
Hay que leer lo que dice: apelacién. Y apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia®.

2 Acuerdo del Pleno de fecha 8-5-1998 (reflejado en STS de 6 de julio de 1998): “El actual articulo 676 LECrim. tras su
modificacion por LO 5/1995, de 22-5, debe interpretarse en el sentido de que la apelacion que en él se contempla es
Unicamente admisible en el ambito competencial que la LO 5/1995 atribuye al Jurado, y su decisién en este limitado
campo corresponde al Tribunal Superior de Justicia correspondiente. Fuera de ese ambito procesal, el recurso que
corresponde es el de casacion ante la Sala 11 del Tribunal Supremo, a través de lo dispuesto en el art. 848 LECrim”.

® En igual sentido ESCOBAR JIMENEZ (ob. cit en bibliografia): “Sin embargo, el cierre del circulo del sistema
impugnativo contra resoluciones no interlocutorias que impone la reforma de la Ley 41/2015 en pro de la segunda
instancia, provoca que se rehabilite, cobrando todo su sentido, el mencionado parrafo 3° del art. 676 LECrim. y quede
sin aplicacion prdctica el citado Acuerdo del Pleno. Recordemos que el precepto establece: “Contra el auto resolutorio
de la declinatoria y contra el que admita las excepciones 2.°, 3.2y 4.° del articulo 666, procede el recurso de apelacion.
Contra el que las desestime no se da recurso alguno, salvo el que proceda contra la sentencia, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 678”. Y, de la misma manera que anteriormente se argumentd, el basamento de lo que se viene
sosteniendo radica en la paradoja que supondria que quepa el recurso de apelacién, ante el Tribunal Superior (o Sala
de Apelacién de la Audiencia Nacional), contra las sentencias dictadas en primera instancia por la Audiencia
Provincial (o Sala de los Penal de la Audiencia Nacional) y, sin embargo, no fueran apelables ante aquel Organo los
autos definitivos dictados en primera instancia por las Audiencias declarando, por ejemplo, la prescripcion del delito o
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La apelacion solo cabe cuando se resuelve en el sentido pretendido por quien promovio la
cuestion (se admite la cosa juzgada, o la prescripcion), pero no cuando se desestima., sin prejuicio
de recurrir contra la sentencia. El caso de la declinatoria es peculiar: cabe recurrir tanto cuando se
estima como cuando se desestima. Es logico: el legislador quiere que el tema de la competencia
llegue ya zanjado al acto del juicio oral para evitar indeseables nulidades por razon de falta de
competencia territorial. EI Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda de 13 de
diciembre de 2013 asi lo establecié*. ;Cabe luego casacion contra las sentencias dictadas por el TSJ
resolviendo la apelacion? Lo veré luego. Adelanto que entiendo que si en los casos de
sobreseimiento libre sin duda alguna. Més dudosa puede aparecer la cuestion en el caso de la
declinatoria de jurisdiccion pero mi opinién también es favorable: es una sentencia del TSJ
resolviendo la apelacion contra auto de la Audiencia Provincial (art. 847 Alecrin). Este supuesto del
art. 666.1 no tiene nada que ver pese al despiste que puede suscitar la parecida terminologia, con la
falta de jurisdiccion internacional que es un tema no de derecho procesal, sino mas bien de derecho
sustantivo (aplicacion de la ley penal en el espacio).

3.4 Otros autos.

La doble instancia ha sido implantada de esa forma para todas las decisiones de fondo que
ponen fin al procedimiento dictadas por las Audiencias Provinciales en primera instancia. Pero esa
generalizacion de la apelacion ¢es proyectable a otro tipo de resoluciones?

La respuesta inicial es negativa. La apelacién ante el Tribunal Superior de Justicia procede
en exclusiva contra las resoluciones dictadas en primera instancia que ponen fin a la causa
(sentencias o0 autos de archivo) y con los condicionantes establecidos en cada caso. No existe un
precepto paralelo al art. 766 LECrim que siente la apelabilidad como principio general de todos los
autos de las Audiencias Provinciales. Solo cabe cuando exista una prevision especifica en la Ley
conforme a lo establecido en el art. 236 LECrim.

Esto suscita tres tipos de interrogantes:

1. Cuéndo un precepto de la LECrim prevé apelacion contra algun tipo especifico de
resoluciones que pueden ser dictadas tambien por la Audiencia Provincial, ;Basta eso
para en combinacion con el art. 73.3.c) LOPJ afirmar que si proviene en primera
instancia sera posible la apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia? Un ejemplo
paradigmatico, aunque no es el Unico: los autos de prision preventiva segun prevé el art.
507 LECrim. Es verdad que la norma se remite al art. 766, pero también lo es que
puede entenderse como una remision a lo puramente procedimental. Prefiero entender
que no cabe apelacién pero reconozco que la cuestion es dudosa®. El art. 846 ter parece

la cosa juzgada (art. 666 LECrim.). Pero hay que ir por partes pues, como se ha dicho, en mi opinién, tras la reforma
que llevé a cabo la Ley 41/2015, el Acuerdo del Pleno de fecha 8-5-1998 respecto del art. 676, parrafo 3°, LECrim. ya
no tiene razon de ser. Conforme al art. 846 ter, por ser definitivos y recaer el sobreseimiento libre (véase art. 675
LECrim.), podran ser recurridos en apelacién los autos que resuelvan articulos de previo pronunciamiento de las
Audiencias Provinciales, o Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, declarando la cosa juzgada, la prescripcién del
delito y la amnistia o el indulto. La apelacién ser& resuelta en sentencia por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior, o Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional (art. 846 ter.1, in fine), y contra la misma cabra recurso de
casacion via art. 847.1.a).1° 6 2°, LECrim., (no art. 848 LECrim.), por la razones expuestas en anteriores epigrafes.

* “Los autos que resuelven una declinatoria de jurisdiccién planteada como articulo de previo pronunciamiento
son recurribles en casacién siempre cualquiera que sea su sentido; es decir, tanto si estiman como si desestiman
la cuestion”.

® El debate existente sobre la apelabilidad de los autos del Magistrado-Presidente sobre situacion personal en el que
habia opiniones encontradas segun los Tribunales (se admite en la actualidad en algunos territorios: Catalufia,
Andalucia, La Rioja, Navarra, Baleares, Castilla y Leon y Asturias), se extiende ahora a esos mismos autos dictados
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tener un cardcter excluyente: solo los autos alli previstos son apelables. Sin embargo si
sera admisible claramente en casos especificos como el antes aludido de la exclusion de
un tercero afectado por el comiso del procedimiento.

2. Las decisiones tomadas por la Audiencia Provincial en primera instancia que podrian
haber sido objeto de la sentencia, cuando se resuelven posteriormente, ¢son susceptibles
de apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia? Estoy pensando por ejemplo en los
casos de fijacion diferida del importe de la responsabilidad civil tras establecer las bases
(art. 794 LECrim). Si se admite como se admite recurso de casacion contra esos autos,
debe admitirse también la previa apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia. Otros

por las Audiencias Provinciales. Los Tribunales Superiores de Justicia mantienen en el tema posturas no
coincidentes. La dualidad de soluciones se perpetuarad ahora en dambitos mas extensos y no solo en el limitado
procedimiento de jurado. EI TSJ de Madrid, por ejemplo rechazaba la recurribilidad de esos autos con argumentos
que quedan reflejados en su Auto de 2 de febrero de 2016: “La Disposicion Final Primera de la LOTJ, en su n°® 14,
introdujo en la LECrim. un nuevo Titulo I, a su Libro V, (articulos 846 bis a) a 846 bis f) dedicado al recurso de
apelacion, proclamando asi el principio de doble instancia frente a las sentencias, y determinados autos, dictados por el
Magistrado/a Presidente/a del Tribunal del Jurado.

Del apartado a) del citado articulo 846 bis, se desprende que sélo son susceptibles de recurso de apelacién, las
sentencias dictadas por el Magistrado Presidente —tanto las condenatorias como las absolutorias-, y los siguientes
autos:

1° Los autos que dicte el Magistrado Presidente resolviendo cuestiones a que se refiere el articulo 36 de la LOTJ,
cuestiones previas que enumera y que podran plantearse al momento de personarse las partes, tales como vulneracién
de un derecho fundamental, peticion de ampliacién o exclusién de hechos, impugnar medios de prueba propuestos por
las partes o proponer nuevos medios de prueba, con respecto a éste Gltimo supuesto, medios de prueba nuevos, aunque
la ley no establece salvedad alguna, la STS de 21 de febrero de 2001, sefial6 que cuando se trata de la proposicion de
nueva prueba no cabe recurso de apelacion, en base al articulo 37 d) parrafo 2°de LOTJ “si se denegara la practica de
algun medio de prueba las partes podran formular su oposicion a efectos de ulterior recurso’(interpretacion
sistematica de los articulos 29, 36y 45 LOTJ).

2° Los autos que se dicten en los casos del art 676 de la LECrim., declinatoria, y admision excepciones 22, 32 y 42 del
666, -cosa juzgada, prescripcion y amnistia e indulto-, son susceptibles de recurso de apelacion, y asi se desprende del
Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de fecha 8 de mayo de 1998, en el que se acuerda que
“El actual articulo 676 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal tras su modificacion por Ley organica 5/1995, de 22 de
mayo, debe interpretarse en el sentido de que la apelacion que en él se contempla es Gnicamente admisible en el ambito
competencial que la LO. 5/1995 atribuye al Jurado, y su decision en este limitado campo corresponde al Tribunal
Superior de Justicia correspondiente. Fuera de ese ambito procesal el recurso que corresponde es el de casacion ante
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, a través de lo dispuesto en el articulo 848 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal”.

También cabe recurso de apelacion contra los autos que se dicten en ejecucion, que deba resolver en primera
instancia el Magistrado Presidente, segin Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 21 de julio de 2009, en el que en el asunto planteado sobre que 6rgano debe resolver incidencias que
aparezcan en ejecucion de sentencia dictada por el Tribunal del Jurado, recurribilidad de los autos de liquidacion y
admisibilidad del recurso de casacion, acordé lo siguiente “ Para la resolucion de las incidencias en ejecucion
derivadas del Jurado es competente el Magistrado que presidié el Tribunal del Jurado o en su caso quien
organicamente le sustituya. Las decisiones adoptadas en ejecucion de sentencia por el Presidente del Tribunal del
Jurado seréan resueltas en apelacion por el Tribunal Superior de Justicia.”.

De lo anterior se desprende que no cabe recurso de apelacion contra los autos de prision que dicte el
Magistrado Presidente del Tribunal del Jurado, tampoco esté previsto el citado recurso en la reforma operada por Ley
41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal
y el fortalecimiento de las garantias procesales, pese a ser uno de los aspectos a destacar de la misma, el relativo a la
definitiva implantacion, en nuestro sistema procesal penal, de la doble instancia, -aunque, en todo caso, la misma no
seria aplicable, ya que conforme a la Disposicion Transitoria Unica de la misma apartado 1, “Esta ley se aplicard a los
procedimientos penales incoados con posterioridad a su entrada en vigor”-; pues la Ley 41/2015 no modifica el
articulo 846 bis, y tampoco se hace mencidn alguna en el nuevo articulo 846 ter a los autos de prision dictados por la
Audiencia Provincial, en procedimientos distintos a los del Tribunal del Jurado.
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supuestos pueden suscitar mas dudas como la decision sobre suspension de condena
que puede aparecer en la sentencia o0 no (art. 82 CP). No tiene sentido que en un caso
sea recurrible y en otro no. O se afirma la susceptibilidad de que esa decision sea
revisada en apelacion se dicte cuando se dicte; o se niega. Algo semejante se plantea en
materia de expulsion como sustitutivo (art. 89.3 CP). Cuando la alternativa era casacion
si/casacion no, era mas facil inclinarse por la negativa por los componentes de
discrecionalidad que encierran esas decisiones, aunque también hay cuestiones
regladas. Pero estando en la apelacién se argumento pierde mucho peso por el caracter
ordinario de la apelacion.

3. En los casos en que se admite el recurso de casacion contra resoluciones dictadas en
primera instancia por la Audiencia Provincial ¢serd necesario acudir antes a la
apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia? Esta tercera cuestion merece abrir otro
epigrafe, después de estudiar en qué casos cabe esa casacion.

4. RECURSO DE CASACION CONTRA AUTOS DICTADOS POR LAS AUDIENCIAS
PROVINCIALES.

Rige en este punto lo establecido en el art. 848 LECrim, también retocado en la reforma
incorporando lo que era doctrina jurisprudencial. Reza asi: “Podran ser recurridos en casacion,
Unicamente por infraccion de ley, los autos para los que la ley autorice dicho recurso de modo
expreso y los autos definitivos dictados en primera instancia y en apelacion por las Audiencias
Provinciales o por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional cuando supongan la finalizacion
del proceso por falta de jurisdiccion o sobreseimiento libre y la causa se haya dirigido contra el
encausado mediante una resolucién judicial que suponga una imputacion fundada”.

O sea que segun el precepto sera posible acudir en casacion:

a) Cuando la Audiencia dicta en primera instancia un auto de sobreseimiento libre (art. 636
LECrim) o de archivo por falta de jurisdiccion en la causa de la que viene conociendo, lo que puede
hacer tratdndose de un procedimiento ordinario en la fase intermedia cuando los hechos no son
constitutivos de delito (art. 637.2) segin se desprende del art. 645 LECrim. Si existe alguien
procesado y una acusacion dispuesta a sostener la pretension no puede acordar ningun otro tipo de
sobreseimiento. Sin embargo en este punto yerra la diccion del precepto: esos autos habran de ser
recurridos primeramente en apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia. Solo si son confirmados
en esa sede accederan a la casacion. Asi se desprende del art. 846 ter comentado. No cabe la
casacion directa’.

® Asi lo explica ESCOBAR JIMENEZ: “Esta clase de autos dictados en primera instancia por las Audiencias
Provinciales, o por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, ya aparecen expresamente incluidos en el art. 846
ter.1 como susceptibles de recurso de apelacidn a resolver por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia o Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional. La regulacién que propone el art. 848 LECrim, en este
concreto extremo, es de todo punto contradictoria con el indicado art. 846 ter.1 y, ademds, incompatible con el sistema
establecido en general por la Ley 41/2015 pues, de otro modo, resultaria contradictorio que quepa el recurso de
apelacion contra sentencias dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales, o Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, y, sin embargo, no se establezca ese mismo recurso cuando se trata de los citados autos definitivos
pronunciados por dichos Organos jurisdiccionales también en primera instancia. Recuérdese que la resolucion que se
recurre es la que resuelve el recurso, no la originariamente impugnada. La Unica solucién posible es tener la indicacién
legal «en primera instancia» del art. 848 como inoperante o inexistente. Es mas, segln el art. 846 ter.1 in fine, el
recurso de apelacion contra aquellos autos lo resuelve el Tribunal ad quem por sentencia por lo que, de utilizarse el
recurso de casacion, la via normativa no es el art. 848 sino el art. 847 LECrim.
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b) Cuando la Audiencia al resolver un recurso de apelacién toma ex novo, estimando el
recurso, una de esas decisiones (archivo por falta de jurisdiccion o sobreseimiento libre) o confirma,
desestimando el recurso, el acuerdo de idéntico sentido que habia adoptado el instructor. Esto puede
suceder en procedimientos abreviados competencia del Juzgado de lo Penal o de la Audiencia
Provincial.

En este segundo aspecto se produce un ensanchamiento de las posibilidades de casacién en
cuanto la tesis jurisprudencial anterior era que solo se abrian las puertas de la casacion cuando el
procedimiento por el fondo era competencia de la Audiencia Provincial con el argumento de que no
tendria sentido que lo menos (un auto de sobreseimiento libre) pudiese ser recurrido en casacion y
sin embargo se negase tal recurso para la sentencia a dictar en el mismo asunto. Sin embargo ahora
el argumento no vale: también contra la sentencia cabra recurso de casacion aungue solo por la via
del art. 849.1° (error iuris). En estos supuestos formalmente no se establece tal limitacion, pero es
connatural al supuesto y aparece en definitiva consagrada en el art. 848. La infraccion de ley basada
en el art. 849.2° LECrim no es viable porque en rigor no se ha practicado prueba: son casos en que
no ha existido juicio oral y por tanto no se ha desplegado actividad probatoria’. Ahora el Gltimo
requisito estd modulado: cabe también cuando se trate de procedimientos abreviados competencia
del Juzgado de lo Penal.

Surge de todas formas una disfuncidon: para esos supuestos no vale la causa de inadmisién
de falta de interés casacional del art. 889.2° LECrim. Siendo ello formalmente correcto, la
flexibilidad de algunas de las causas ordinarias de inadmision (art. 885.1° y 2° LECrim) conduciran
a idénticos parametros a la hora de admitir estos recursos de casacion contra autos dictados por las
Audiencias en apelacion, aunque serd necesario un auto, sin que paradojicamente baste con una
providencia como sucederia si en lugar de un auto de la Audiencia Provincial fuese una sentencia
del Tribunal Superior de Justicia 0 una sentencia de la Audiencia Provincial.

El sobreseimiento libre al que se refiere el art. 848 es el descrito en el ordinal 2° del art. 637
por no ser los hechos constitutivos de delito. ESCOBAR JIMENEZ amplia los casos al ordinal 3°
(concurrencia de una causa de exencion de la responsabilidad criminal)®.

Y, teniendo dicha indicacién por no puesta, cobra todo su sentido el otro supuesto que contiene el art. 848 LECrim. que
permite la casacion contra los «los autos definitivos dictados en apelacion por las Audiencias Provinciales, o Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional», cuando supongan la finalizacién del proceso por falta de jurisdiccién o
sobreseimiento libre y la causa se haya dirigido contra el encausado mediante una resolucién judicial que suponga una
imputacion _fundada .

7 STS 665/2013, de 23 de julio: ...a) No puede hablarse en rigor de error en la valoracién de la prueba en la medida
en que solo impropiamente se habla de “prueba” antes de que comience el juicio oral, unico escenario apto en
principio, con las l6gicas excepciones, para desplegar actividad probatoria en sentido estricto. El art. 849.2° LECrim
s6lo cohonesta bien con una resolucion dictada tras el juicio oral. Exige como presupuesto unos hechos probados,
surgidos del juicio oral, en los que plasmara la valoracion factica que se combate enarbolando prueba documental. b)
Precisamente por ello del art. 848 LECrim se deduce con claridad que para admitir el recurso de casacion contra un
auto de sobreseimiento es necesario que sea libre por no ser los hechos constitutivos de delito, es decir que estemos
ante el sobreseimiento libre previsto en el art. 637.2° LECrim, lo que automéaticamente nos conduce a un inico motivo
de casacion factible: el art. 849.1° LECrim...”.

® Evoca alguna jurisprudencia que asi lo ha admitido STS 1172/2009, de 22 de octubre (<<En el presente caso se
ha acordado el sobreseimiento libre conforme al articulo 637.3 LECrim., es decir, cuando aparezcan exentos de
responsabilidad criminal los procesados como autores, complices o encubridores, y no por el nimero segundo,
como solicitaba el Abogado del Estado, cuando el hecho no sea constitutivo de delito, y el mencionado articulo
848.2 LECrim. limita el recurso de casacion a este segundo caso, dado que es el Unico de los relacionados en el
articulo 637 en el que el Tribunal, aunque se le solicite la apertura del juicio oral, puede no obstante acordar el
sobreseimiento de la causa ex articulo 645 LECrim. Sin embargo, como sefiala la STS citada 1401/05, esta
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En ambos supuestos estamos ante la cristalizacion legislativa de lo que era criterio
jurisprudencial. En cuanto a los autos de sobreseimiento, el criterio fue formalmente consagrado en
el Acuerdo no jurisdiccional de 9 de febrero de 2005° que se encontrara glosado en el ATS de 29 de
abril de 2015 unido como anexo a esta ponencia. En €l aparece reflejada la secuencia argumental e
historica de ese criterio y el debate sobre un concreto punto (vigencia de la imputacion) resuelto por
otro Acuerdo més reciente. A él me remito para no repetir ahora los rasgos de esa doctrina conocida
algunos de cuyos problemas subsisten (singularmente la necesidad de establecer que ha de
entenderse por imputacién formal y si ha de estar vigente para que pueda ser viable el recurso: el
ATS aludido va acompafiado de un voto discrepante sobre ese punto).

En cuanto a los Autos que dan por finalizado el proceso por falta de jurisdiccion, hay que
recordar las SSTS 327/2003, de 25 de febrero -Guatemala-; 712/2003, de 20 de mayo -Peru- y
319/2004, de 8 de marzo -Chile-. Tal y como afirma ESCOBAR JIMENEZ el pronunciamiento que
afirme la jurisdiccion espafiola, tras haber sido controvertida por alguna de las partes, dado que no
se trata de un auto definitivo y que no supone la finalizacion del proceso, no debiera ser recurrible
en casacion con base en este art. 848 LECrim™.

5. SUPUESTOS PROBLEMATICOS: (CASACION DIRECTA O
APELACION MAS ULTERIOR CASACION?

El art. 848 LECrim. Incluye dentro de la casacion las demas resoluciones en las que esté
previsto especificamente tal recurso. Paradigmatico es el caso del art. 988 LECrim. sobre
acumulacion de condenas. Pero hay otros en los que pese a la imprevision de la ley el TS ha
admitido la casacion, como los autos de fijacion del importe de la responsabilidad civil en fase de
ejecucion. En esos casos, ¢hay que habilitar una apelacion previa a la casacién a partir de la reforma
por razones intrasistematicas?

a) Autos fijando en ejecucion el importe de la responsabilidad civil.-

limitacion de los autos recurribles a los de sobreseimiento del art. 637.2, no impide que también sean recurribles
los del art. 637.3, cuando se hubiera aplicado indebidamente el n° 3 en vez del n® 2. En otras palabras, en los
casos en los que la exencion de responsabilidad criminal del procesado pudiera dar lugar a que se considerase
que el hecho no es constitutivo de delito (por ejemplo, por aplicacion de una causa de justificacion: legitima
defensa, obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo), debe
concluirse que la resolucidn pudiera haber sido el n° 2 del art. 637 y en consecuencia, seré recurrible. De manera
que Unicamente debe aplicarse el art. 637.3 en los supuestos de inimputabilidad y de inculpabilidad, en cuyo caso
no sera recurrible en casacion (también STS 301/07). Por ultimo, es importante subrayar en el caso que no se han
solicitado nuevas diligencias de prueba por ninguna de las partes, lo que quiere decir que las mismas se atienen
al material instructorio incorporado a la causa, y por ello se trata de resolver una cuestién de derecho a la luz de
aquéllas relativa a la concurrencia o no de una causa de justificacion, decision que la Audiencia en estas
condiciones esta facultada para tomar, puesto que en principio los hechos no pueden variar a lo largo del juicio
oral (ver también STS 301/07), y siendo esta decision equivalente a una sentencia absolutoria, sera susceptible de
recurso de casacién ex articulo 848.2 LECrim. como ya hemos sefialado anteriormente>>.

% «Los autos de sobreseimiento dictados en apelacién en un procedimiento abreviado sélo son recurribles en casacion
cuando concurran estas tres condiciones: 1?). Se trate de un auto de sobreseimiento libre. 2%). Haya recaido
imputacidn judicial equivalente a un procesamiento, entendiéndose por tal la resolucion judicial en que se describa el
hecho, el derecho aplicable y las personas responsables. 3%). Se haya dictado en procedimiento cuya sentencia sea
recurrible en casacion”.

10 y/éase sin embargo la STS 974/2016, de 23 de diciembre que admite también el recurso cuando se afirma la
jurisdiccidn. Se incluye su texto en el anexo de jurisprudencia.
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Cuando en la sentencia no se ha fijado el importe concreto de la indemnizacion sino que
Unicamente se han determinado las bases para su liquidacion, en la fase de ejecucion se podra
suscitar un incidente para concretar esa cuantia. Para estudiar la impugnabilidad de la resolucion
que resuelve ese eventual incidente hay que distinguir segin el tipo de procedimiento en que nos
encontremos y segun el organo judicial del que provenga la resolucién. Tratandose de procesos
enjuiciados por la Audiencia Provincial cabe también este incidente en fase de ejecucion para la
determinacion cuantitativa de la indemnizacién. Lo admite expresamente el art. 794.12 (que habla
del "Juez o Tribunal™) para el procedimiento abreviado. Y para el procedimiento ordinario lo ha
admitido la jurisprudencia (sentencia 154/1993, de 16 de febrero -y antes las de 22 de mayo de
1984 y 25 de octubre de 1985- que rompen con una jurisprudencia cldsica que negaba esa
posibilidad: sentencias de 15 de noviembre de 1967, 12 de febrero de 1969 y 19 de junio de 1990,
entre otras). El art. 115 del Cddigo Penal 1995 ratificd sin lugar a dudas esa posibilidad para todo
tipo de procedimientos: "Los Jueces y Tribunales, al declarar la existencia de
responsabilidad civil, estableceran razonadamente, en sus resoluciones las bases en que fundamen-
ten la cuantia de los dafios e indemnizaciones, pudiendo fijarla en la propia resolucion o en el
momento de su ejecucion”.

En uno y otro caso -procedimiento ordinario o abreviado- el recurso procedente en
principio no seria ya la apelacion, ni la casacion, sino la suplica. No obstante la jurisprudencia ha
admitido la casacion por tratarse de un pronunciamiento caracteristico de la sentencia™*. A partir de
ahora, ¢es necesario acudir a la apelacion ante el TSJ con caracter previo? Mi respuesta seria
afirmativa. Si cabe el recurso por ser pronunciamiento propio de la sentencia, desde el momento en
que contra ésta cabe apelacion y casacion, igual debe proceder frente a este tipo de Autos.

b) Autos de acumulacion de condenas

El parrafo 3° del art. 988 de la LECrim, procedente de la reforma que llevé a cabo la Ley de
8 de abril de 1967, dispone: "Cuando el culpable de varias infracciones penales haya sido
condenado en distintos procesos por hechos que pudieron ser objeto de uno solo, conforme a lo
previsto en el art. 17 de esta Ley, el Juez o Tribunal que hubiera dictado la ultima sentencia, de
oficio, a instancia del Ministerio Fiscal o del condenado, procederda a fijar el limite del
cumplimiento de las penas impuestas conforme a la regla segunda del art. 76 del Cddigo Penal.
Para ello, reclamara la hoja historico-penal del Registro Central de Penados y Rebeldes y
testimonio de las sentencias condenatorias y, previo dictamen del Ministerio fiscal, cuando no sea
el solicitante, dictara auto en el que se relacionaran todas las penas impuestas al reo, deter-
minando el maximo de cumplimiento de las mismas. Contra tal auto podran el Ministerio fiscal y
el condenado interponer recurso de casacion por infraccion de Ley".

Se regula asi un incidente en fase de ejecucion que finaliza mediante auto frente al que se
concede recurso de casacion, aunque se limita la legitimacién al condenado y al Ministerio Fiscal,
excluyéndose por tanto a las posibles acusaciones. Cabe casacion directa aunque el Auto provenga
de un drgano unipersonal, normalmente un Juzgado de lo Penal.

Algunos autores han puesto en duda que frente a los autos del Juzgado de lo Penal fijando
el limite maximo de cumplimiento quepa casacion y se inclinan por reinterpretar la Ley sustituyen-
do la mencion a la casacion por la apelacion cuando la resolucion provenga de un érgano uniperso-
nal. Pero no es esa la interpretacion del Tribunal Supremo que admite la casacion aunque se trate de
una resolucion de un Juez unipersonal dictada al amparo del art. 988 de la LECrim (entre muchas
otras SSTS de 16 de diciembre de 1987, 1932/1994, de 2 de noviembre, 2206/1994, de 20 de

11 5TS 597/2016, de 6 de julio que se trascribe en lo que interesa en el anexo.
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diciembre 2279/1994, de 27 de diciembre, 217/1995, de 20 de febrero y 264/1995, de 27 de
febrero). Es congruente. No puede argulirse aqui, como han hecho algunos autores, que sea
necesario reinterpretar la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a la vista de la ulterior concesion de
atribuciones enjuiciadoras a 6rganos unipersonales, por cuanto el precepto data de una fecha (1967)
en que ya los Juzgados de Instruccion tenian facultades de enjuiciamiento para los delitos menos
graves. Es mas, el propio art. 988 habla de "el juez o Tribunal que hubiera dictado la Ultima
sentencia”. Y el establecimiento en ese caso de la casacion frente a un auto del Juzgado de lo Penal
tiene su logica: la fijacion del limite maximo de cumplimiento corresponde al érgano que dicto la
ultima sentencia y por eso un Juzgado de lo Penal puede estar encargado de fijar ese limite
agrupando penas impuestas por Audiencias Provinciales, en procesos en que el recurso procedente
era la casacion. El dato coyuntural de quién sea el ultimo 6rgano enjuiciador no puede ser relevante
a efectos de variar el régimen de recursos procedente.

Sentada la procedencia de la casacion, la conclusion inmediata sera la de excluir cualquier
otro recurso. Procede la casacion directa, sin necesidad de previa reforma. No obstante, dado el
cierto confusionismo que rige en este punto, el Tribunal Supremo no es rigorista en este aspecto y
admite también la casacion contra el auto que resuelve el previo recurso de reforma (sentencia
2206/1994, de 20 de diciembre). ;Sera necesario ahora también aqui abrir una previa apelacion ante
el TSJ? Creo que seria en teoria congruente y factible, pero el hecho de que se hable expresamente
de casacion y que las resoluciones puedan provenir de 6rganos unipersonales hace méas l6gico
atenerse a la literalidad de la norma y mantener que el recurso seguira siendo Unica, directa y
exclusivamente la casacion?,

c) Autos de revision de los aspectos penales de una condena por aplicacion del art. 2.2
del Cddigo Penal

En rigor y por pura coherencia tales autos de revision de una condena penal por la
promulgacion de una ley mas favorable deben gozar del mismo régimen de recursos que la
sentencia revisada. Ahora bien, aunque esa sea la solucién mas adecuada en modo alguno estorbaba
una disposicién transitoria que expresamente lo declarase asi tal y como hacia la Disposicién
Transitoria de la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Codigo
Penal que establecia el recurso de casacion o de apelacién segun el auto de revision fuese dictado
por una Audiencia o por un Juzgado, cifiendo la admisibilidad de la casacion al motivo previsto en
el parrafo 1° del art. 849 de la LECrim. Nétese que en ocasiones anteriores™ se han mantenido
interpretaciones diversas y se ha hablado exclusivamente de recurso de suplica. Este ha sido el
criterio asumido por la Fiscalia General el Estado y por la jurisprudencia (por todas, SSTS
626/1995, de 5 de mayo o 77/1995, de 25 de enero™).

2 En idéntico sentido ESCOBAR JIMENEZ en el trabajo citado: “Como se adelantaba, puede reiterarse que el
legislador del afio 2015 no se percatd de introducir una indicacién que contemple un previo recurso de apelacién
contra ellos. Sin embargo, ha de apuntarse que hasta tanto no acaezca una posterior modificacion legislativa expresa
gue en su caso disponga (0 no) la interposicion de recurso de apelacion respetando (o no) la casacién contra la
resolucién que lo resuelva, entiendo que procede mantener la prevision actual que prevé directamente el recurso de
casacion contra los indicados autos, pues son resoluciones dictadas en ejecucion de sentencia donde, en rigor, ya no
rige la doble instancia sino tan solo el derecho a que la cuestion la decida un tribunal superior. Y, en cualquier caso,
unicamente estd previsto por la Ley el recurso de casacion”.

13 \Ver Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1925.

v as rectificaciones que se pretenden con motivo de variaciones en loa legislacion aplicable, si fue4se mas favorable
al reo, a tenor del art. 24 CP, deben reservarse al Tribunal de instancia para que previa peticién del acusado resuelva
lo procedente, contra cuya decision cabran los oportunos recursos, pues en otro caso, se vedaria tal posibilidad,
limitando el &mbito competencial de cada uno de los drganos jurisdiccionales a quienes afecte. Y en la sentencia de 19
de enero de 1993, se expresa que “sin perjuicio de si ha lugar a ello pueda entrar esta Sala a conocer del tema via del
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La pregunta a formular es la misma: ¢hay que abrir paso a una apelacion ante el TSJ antes
de la casacion? Creo que la respuesta ha de ser afirmativa: los mismos recursos que contra la
sentencia que ahora son la apelacion y la casacion.

Es mas si se trata de resoluciones de un Juzgado de lo Penal, ha de habilitarse la posibilidad
de casacion por virtud del art. 849.1° contra la decision de la Audiencia resolviendo la apelacion.

d) Resoluciones en materia de abono de prision preventiva

El problema es similar aunque en este caso solo se presenta frente al abono en la misma
causa (lo que puede no ser infrecuente desde que se ha admitido la abonabilidad de las
presentaciones periodicas). Si se trata de abono en otra causa la competencia es del Juez de
Vigilancia y hay que estar a lo dispuesto en la disposicion adicional 5% de la Ley Organica del Poder
Judicial (reformada por virtud de las Leyes Orgéanicas 5/2003, de 27 de mayo y 7/2003, de 30 de
junio), que establece una apelacion de la que conocera el Tribunal o Juez sentenciador y una
casacion solo para
Unificacion de doctrina segun prevision introducida en la reforma de mayo de 2003. Segun
dispone el num. 7 de la citada disposicion adicional 5?8 frente a los autos dictados por las
Audiencias Provinciales o Audiencia Nacional resolviendo un recurso de apelacion podra
interponerse casacion para unificacion de doctrina cuando no quepa casacion ordinaria. Hasta
octubre de 2004, nunca cabia casacién ordinaria frente a esas decisiones, por lo que no se entendia
ese inciso. A partir de esa fecha surgio la duda de si ha de admitirse la casacién ordinaria en materia
de abono de prision preventiva.

En efecto, los autos de liquidacion de condena, en los aspectos relativos al abono o no de la
prision preventiva sufrida por el condenado, se consideraban susceptibles de casacion en nuestro
ordenamiento. Asi lo declaraba una afieja y oculta disposicion: el art. 4 de la Ley de 17 de enero de
1901 sobre abono de prision preventiva. Dispone tal precepto:

"Las infracciones de esta ley, en cuanto a la prision preventiva, se consideraran incluidas
en el parrafo 6° del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal".

El parrafo 6° del art. 849 mencionado en la disposicion equivale a su actual parrafo 1°: el
error iuris como primer motivo de casacion por infraccion de ley.

La Real Orden de 29 de enero de 1901 insisti6 en la procedencia de casacién, concretando
que el abono de la prision preventiva realizado en la fase de ejecucién y, por tanto, con
posterioridad a la sentencia, debe revestir la forma de auto.

La mencionada Ley y la Real Orden dictada en desarrollo de la misma, deben considerarse
derogadas casi en su totalidad por el Coédigo Penal que incorpor6 la mayor parte de su contenido.
Sin embargo, en los aspectos procesales y en particular en lo relativo al establecimiento de esa
posibilidad de casacion, la Ley estd vigente al no haber sido afectada por las ulteriores reformas
sustantivas. Tampoco la ultima reforma del régimen de prision provisional (Ley Organica 13/2003)
ha reparado en esa disposicion. Esa vigencia estd asumida por una reiterada y pacifica
jurisprudencia que no ha vacilado en admitir recursos de casacion interpuestos por el Ministerio
Fiscal contra autos dictados en fase de ejecucién por las Audiencias Provinciales declarando
abonables determinados periodos de prision preventiva. Sirvan como boton de muestra las SSTS

recurso de casacion’. Por tanto, si en virtud de una ley més favorable, se revisa la sentencia del Tribunal de instancia,
el auto de revision dictado por el propio Tribunal no tiene entidad propia e independendiente pues la sentencia se
integra en un segundo momento, produciéndose un complemento de la sentencia anterior, quedando sometido a los
mismos recursos que la sentencia modificada y, en consecuencia, cualquiera de las partes acusadora y acusada y no
solo esta Gltima, cual mantiene el condenado, puede entablar el oportuno recurso de casacion”.
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1449/1998, de 27 de noviembre, 926/1999, de 4 de junio 0 501/2001, de 22 de marzo entre muchas
otras que acogen esa interpretacion.

El escollo exegético que surgia consistia en precisar si tratandose de resoluciones de
organos unipersonales podia admitirse la de casacion. En mi opiniébn no pues no concurren las
razones que abonan la casacion frente a resoluciones de Juzgados de lo Penal en el supuesto del art.
988 LECrim. El art. 4 de la Ley de 17 de enero de 1901 ha de entenderse referido exclusivamente a
los autos dictados por las Audiencias Provinciales, pues proviene de una época en que solo las
Audiencias Provinciales dictaban sentencias en procesos por delitos. Se imponia una labor
integradora para acomodar el precepto al vigente sistema procesal que confirio facultades de
enjuiciamiento, primero a los Juzgados de Instruccion y posteriormente a los Juzgados de lo Penal.
No seria coherente negar la casacion frente a la sentencia y admitirla frente al auto declarando
abonable o no la prision preventiva. Por tanto cuando el auto declarando abonable o no la prision
preventiva provenga de un 6rgano unipersonal el recurso procedente no serd la casacion, sino la
reforma y la apelacion por aplicacion del art. 766 LECrim.

Pues bien, ese esquema que es el vigente en la actualidad, ha de permanecer en relacion al
abono de prisidn preventiva sufrida en la misma causa, pues esa competencia sigue residenciada en
los 6rganos sentenciadores. El traspaso a la jurisdiccion de vigilancia penitenciaria de las cuestiones
relativas al abono de prision preventiva en causas diferentes introdujo cierto confusionismo que tras
vacilaciones se ha resuelto en el sentido de mantener el régimen especial del recurso de casacion
solo cuando se trata de abono en la misma causa. En los supuestos resueltos por el Juez de
Vigilancia originariamente es ley especial la disposicion adicional quinta LOPJ. Las disposiciones
de esa vieja normativa han de jugar a partir de octubre de 2004 para los acuerdos que sobre abono
de prision preventiva adopten los jueces o tribunales sentenciadores. Pero cuando la decision
provenga de un Juzgado de Vigilancia —por tratarse de abono a una causa distinta- es la disposicion
adicional quinta la que marcara los recursos procedentes, en concreto, reforma; posterior apelacion
ante el Juez o Tribunal sentenciador; y, finalmente, casacion para unificacion doctrina solo cuando
es un c;)srgano colegiado quien ha resuelto la apelacion y con todas las peculiaridades de ese
recurso

15 Se pronuncio a favor del mantenimiento de la casacion ordinaria en la sentencia 1606/2007, de 31 de enero: «...el
apartado 8 de la Disposicién Adicional 52 de la LOPJ, tras la reforma introducida en ella por la L.O. 5/2003, dispone
que "contra los autos de las Audiencias Provinciales y, en su caso, de la Audiencia Nacional, resolviendo recursos de
apelacion, que no sean susceptibles de casacion ordinaria, podran interponer, el Ministerio Fiscal y el Letrado del
penado, recurso de casacion para la unificacion de doctrina .." Se trata, pues, de abrir este novedoso recurso a las
resoluciones que las Audiencias dicten sobre esta materia que no sean susceptibles de casacion ordinaria. Por tanto,
como, segun el art. 4°, parrafo segundo, de la Ley de 17 de enero de 1901 (vigente en sus aspectos procesales y que
simplemente habla de "infracciones de esta ley"), cabe el recurso de casacion ordinario contra los autos que sobre la
materia dicten las Audiencias (v . SS TS de 27 de noviembre de 1998 y de 22 de marzo de 2001), no puede prosperar la
tesis defendida por la representacion del penado. La doctrina jurisprudencial citada, por lo demas, puede defenderse,
desde el punto de vista de una interpretacién sistematica de la norma, en cuanto el art. 988 de la LECrim. admite
expresamente el recurso de casacién contra las resoluciones judiciales sobre acumulacién de condenas, vy, en este
sentido, es conforme también con el principio "por actione” (art. 24.1 C.E) al tratarse de una materia
extraordinariamente sensible como, sin duda, lo es cuanto afecta al cumplimiento de las penas privativas de libertad.

Sin embargo el ATS de 12 de febrero de 2007 mantuvo la tesis contraria que es la que ha prevalecido: “Como recuerda
el Ministerio Fiscal en su dictamen, esta Sala ha confirmado la vigencia, al menos en sus aspectos procesales, de la Ley
17.01.1901, sobre abono de prisién preventiva en causas criminales (STS 1449/1998, 27 de noviembre; 808/2000 de 11
de mayo; 1194/99 de 14 de julio; 926/1999 de 4 de junio; 1021/2005 de 20 de septiembre y 2394/2001 de 18 de
diciembre entre otras), la jurisprudencia citada se pronuncié a favor de la existencia del recurso de casacion al tratarse
de resoluciones dictadas en ejecutorias de las que conocia la Audiencia Provincial, es decir, se trata de impugnacion de
autos emanados de la Audiencia Provincial y como tales definitivos, que no es el supuesto planteado de autos dictados
en Apelacion; no obstante a partir de octubre de 2004, la LO 15/2003 de 25 de noviembre atribuye la competencia para
el abono del tiempo sufrido en prision preventiva a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria (art. 58.2 del Codigo Penal),
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Asi las cosas, en materia de Vigilancia Penitenciaria el nuevo recurso para unificacion de
doctrina, deja sin efecto la casacion ordinaria que aquella ley autorizaba para hacer valer el
desacuerdo con la resolucion que deniega el abono de prision preventiva contra los autos definitivos
de las Audiencias, supuestos no posibles, al conferir a los Jueces de Vigilancia la competencia en
esta materia y a las Audiencias la apelacion contra sus resoluciones”.

Por tanto de momento no podemos saber si frente a esas decisiones cabra solo recurso para
unificacion de doctrina o casacion ordinaria. Porque lo que si esté claro es que no existe un recurso
para unificar la doctrina del Tribunal Supremo, lo que a veces si se echa en falta. Aunque para
repartir con equidad las responsabilidades también debo volver la vista a mi propia casa: el
principio de unidad de actuacion del Ministerio Fiscal tampoco sale muy bien parado de la
comparacion de esas dos resoluciones contradictorias del Tribunal Supremo. Este 6rgano en ambas
vino a hacer suyos los criterios opuestos que una misma Fiscalia habia defendido en uno y otro
asunto.

Cuando se trata de decision de la propia Audiencia en la causa de la que conocio
resolviendo sobre un tema de abonabilidad de medidas cautelares la casacion en mi opinién ha de
venir precedida a partir de la reforma de 2015 de una apelacion ante el TSJ.

e) Decisiones de las Audiencias Provinciales declinando su competencia frente a un
organo unipersonal.

En principio no son recurribles: art. 52 LOPJ. Sin embargo el TS ha abierto en
contradiccion abierta con la ley una posibilidad de casacion por razones que se entienden pero que
no casan ni bien ni mal con la literalidad del precepto. En anexo se recoge una de las ultimas
resoluciones que recuerda esta toma de posicion vieja, que es cuestionada en un voto particular.

Dando por sentada la vigencia de esa doctrina ¢es necesaria una apelacion previa ante el
TSJ?

Teniendo en cuenta que se trata de una doctrina cuya Unica base esta en la jurisprudencia,
solo esta puede aclararlo. En principio habra que estar al criterio tradicional: cabe casacién directa.

6. RECURSOS DE CASACION CONTRA AUTOS DICTADOS POR LOS
TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA.

Cuando la decision proviene de un Tribunal Superior de Justicia hay que proyectar el
esquema anterior pero con las salvedades de que nos encontramos en un escalon superior. Eso
significa:

a) Que ya solo podemos pensar en un recurso de casacion; no en un recurso de
apelacion. No cabe apelacion contra los Autos dictados por el Tribunal Superior
de Justicia. Si no cabe casacion, solo sera procedente, en su caso, la suplica.

es a partir de aqui, cuando cabe preguntarse si contra los autos dictados por las Audiencia Provinciales en apelacién
contra las resoluciones de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria cabe tal recurso de casacion ordinaria; con la entrada
en vigor de la Disposicion 52 de la LOPJ apartado 7, de la LO 5/2003, de 27 de mayo, se establece que contra los autos
de las Audiencia Provinciales y en su caso de la Audiencia Nacional , resolviendo recursos de apelacién que no sean
susceptibles de casacion ordinaria, podra interponer el Ministerio Fiscal y el letrado del penado, recurso de casacién
para unificacion de doctrina ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, el cual se sustanciara conforme a lo
previsto en la LECrim. para el recurso de casacion ordinario, con las particularidades que de su finalidad se deriven.
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b) Que la casacion procedera normalmente contra la decision que el Tribunal
Superior de Justicia haya adoptado resolviendo en apelacion, que revestira la
forma de sentencia por lo que el precepto a aplicar sera el art. 847 LECrim. Esto
es, que la decision originaria provendra de la Audiencia Provincial. Dificilmente
encontraremos un auto del TSJ resolviendo una apelacion que sea recurrible en
casacion (salvo el caso de las decisiones adoptadas por el Magistrado Presidente
y segun interpretemos esto: incido en breve en ese punto).

¢) Que una casacion contra autos del TSJ se producira casi exclusivamente cuando
esté actuando en primera instancia en un procedimiento contra aforados. Pese a
la desafortunada desaparicion de la mencién que a los Autos del TSJ se contenia
en el art. 848 LECrim creo que ha de mantenerse esa posibilidad: en el
procedimiento de aforados hay que proyectar las previsiones generales y entre
ellas estd la posibilidad de casacion contra determinados autos de
sobreseimiento o finalizacion del proceso. En los procedimientos contra
aforados ante tales tribunales autonémicos no cabe apelacion frente a decisiones
de la Sala con forma de auto (aunque si las internas dentro del propio Tribunal
frente a las resoluciones del Instructor). Pero cabrd casacion contra Autos
cuando venga tal tipo de recurso autorizado por la Ley (art. 848) *°.

d) Complicaciones presenta el tema de las resoluciones del TSJ resolviendo la
apelacion contra Autos dictados por el Magistrado Presidente en un proceso con
jurado. EI no modificado art. 846 bis a) LECrim tras afirmar la apelabilidad
ante el Tribunal Superior de Justicia de la sentencia dictada por el Magistrado-
Presidente, prescribe en su péarrafo 2° "Seran también apelables los autos
dictados por el Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado que se dicten
resolviendo cuestiones a que se refiere el articulo 36 de la Ley Orgénica del
Tribunal del Jurado asi como en los casos sefialados en el articulo 676 de la
presente Ley”. Las cuestiones previas en el proceso con jurado han de plantearse
al tiempo de personarse las partes ante la Audiencia Provincial tras el
emplazamiento por parte del Instructor y su tramitacion se ajusta a lo previsto en
la LECr para los articulos de previo pronunciamiento: arts. 667 y siguientes. Las
cuestiones previas que pueden alegarse estan contempladas con una extremada
generosidad: todas las prevista en el art. 666 LECrim, la solicitud de
"ampliacion del juicio a algin hecho respecto del cual hubiese inadmitido la
apertura del Juez de Instruccion™ y la impugnacion de los medios de prueba
propuestos por las demas partes asi como la proposicion de nuevos medios de
prueba. Estas dos Gltimas cuestiones previas no debieran ser apelables y asi han
venido entendiéndolo algunos Tribunales Superiores. Y, si se admite la
apelacidn, desde luego no debiera abrirse la casacion. En las restantes si parece
que la logica debe llevarnos a la posibilidad de casacion por paralelismo con las
decisiones de la Audiencia Provincial de idéntica factura. Pues bien la
admisibilidad no de la casacion dependerd de como tramitemos la apelacion. Si
optamos por los tramites del recurso de apelacion contra sentencias del Tribunal
del Jurado o de la apelacion contra autos de la Audiencia, la apelacion se

18| lama la atencion sobre esa cuestion LOPEZ LOPEZ: la falta de una prevision expresa excluye esos autos
recaidos en procedimientos contra aforados autonémicos. Creo que el desaguisado legislativo es susceptible de ser
corregido por via interpretativa.
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resolverd con una sentencia frente a la que cabra casacion (art. 847 LECrim).
Sin embargo si optamos por aplicar supletoriamente las normas de la apelacion
contra autos del Juez de Instruccion o Juzgado de lo Penal (art. 766 LECrim) o
de la apelacidon contra Autos en el procedimiento ordinario (arts. 217 y 223
LECrim), la decision adoptaré la forma de auto no accesible a la casacion. El
tema era muy discutible antes de la reforma. Ahora creo que por légica y
coherencia hay que subsanar la laguna acudiendo por analogia al art. 846 ter lo
que nos llevard a que el TSJ dicte una sentencia resolviendo la apelacion con
posibilidad e ulterior casacion. Eso es acertado respecto de los autos resolviendo
articulos de previo pronunciamiento. Pero genera muchas disfunciones en las
cuestiones previas previstas en las letras b), c), d) y e) del art. 36.1 LOTJ.

e TRAMITACION DE LOS RECURSOS DE CONTRA AUTOS PROCEDENTES
DE ORGANOS COLEGIADOS

La tramitacion de la apelacion contra Autos de las Audiencias Provinciales o Audiencia
Nacional se asimila a la prevista para la apelacion de sentencias en el procedimiento abreviado: art.
846 ter 3 que reenvia a los arts. 790 a 792 LECrim. La remision ha de ser modulada en el caso de
recurso de apelacion contra autos: algunas de las previsiones (como la practica de prueba, la
reproduccion de la grabacién o las peculiaridades de la apelacion de sentencias absolutorias por
razones de prueba).

La Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia y la Sala de Apelacion
de la Audiencia Nacional —6rganos competentes para resolverlos en sus respectivos ambitos- se
constituyen con tres magistrados segun establece el art. 846 ter.2 LECrim.

Segun dispone el art. 846 ter.1, inciso final, el 6rgano ad quem «resolvera las apelaciones
en sentencia». La indicacion, como observa ESCOBAR JIMENEZ reviste trascendencia en lo que
respecta a la resolucion del recurso de apelacion interpuesto contra los autos dictados en primera
instancia por las Audiencias Provinciales, o Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que
supongan la finalizacion del proceso por falta de jurisdiccion o sobreseimiento libre, “pues el
precepto a tener en cuenta para interponer el eventual recurso de casacion contra «la sentencia»
del Tribunal Superior que resuelve el recurso de apelacion (o la de la Sala de Apelacion de la
Audiencia Nacional) no sera el art. 848 LECrim., que Unicamente prevé dicho recurso cuando se
trata de autos, sino el art. 847.1.a).1° LECrim (sentencias dictadas en apelacion por la Sala de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia), 0 847.1.a).2° LECrim. (sentencias dictadas
por la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional)”. Y es que el citado art. 847.1.a) LECrim.
autoriza el recurso de casacién por infraccion de ley y por quebrantamiento de forma. Pero es
obvio que tratandose de asuntos que se han resuelto mediante un auto lo ordinario sera que el
recurso se canalice por infraccion de ley del art. 849.1°. Los restantes motivos de casacion (con
excepcion del art. 852) vienen referidos a sentencias. Pero en cualquier caso la observacion tiene
interés pues abre las puertas a recursos basados en el art. 852 LECrim, lo que no cabe en materia
de casacion contra autos.

Muy atinada la observacion. Yo introduciria una matizacion: habra de tratarse de
infracciones constitucionales achacables a la sentencia del TSJ y no al auto de la AP. Asi se deduce
del art. 848 y de la jurisprudencia.
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En lo que respecta al recurso de casacion contra los autos procedentes de la Audiencia
Provincial o de un Tribunal Superior de Justicia ninguna peculiaridad cabe destacar.

8. ANEXO. ALGUNOS PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES

ATS de 29 de abril de 2015: recurso de casacion contra autos de sobreseimiento libre. La
cuestion de la necesidad de subsistencia de la imputacion en el momento de recurrir.

“El Tribunal Superior de Justicia decidid el sobreseimiento de la causa e inadmitié el recurso de casacion
intentado preparado contra tal decision por la acusacién no publica. El recurrente en queja denuncia esa inadmision

Nos encontramos ante una resolucion caracterizada por:

a) Ha sido dictada por un Tribunal Superior de Justicia

b) Resolviendo una apelacion formulada contra la decision de uno de sus componentes, que instruia la
causa contra un aforado

c) Por los tramites del procedimiento abreviado

d) En el cual el instructor habia decidido: 1°: continuar la preparacion del juicio oral contra persona
determinada y 2°: no hacerlo por otros delitos objeto de imputacién.

e) El TSJ por medio de la Sala de lo Civil y Penal decidid resolviendo sendas apelaciones formuladas

por acusacién e imputado, confirmar el segundo de los pronunciamientos y revocar el primero; ordenado, en
consecuencia, el sobreseimiento libre de la causa.

SEGUNDO: Fundamentos de la queja.

Precisa que, ademas de ser recurrible el auto del TSJ en casacion por haber ordenado ex novo el
sobreseimiento de la causa en cuanto a un delito respecto del que el Instructor habia mantenido la imputacién del
querellado, también lo es la parte de la resolucidn del TSJ que ratifica la decisién de sobreseimiento dictada por dicho
Instructor en relacion a otros delitos que se le atribuian en la querella. En particular, en este segundo caso, cuando
los fundamentos de la ratificacion por el TSJ disienten de los considerados por el Instructor, ya que de esa suerte
deriva indefension para el acusador que no habria tenido opci6n a alegar respecto de esos nuevos fundamentos.

Invoca lo acordado por el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda de este Tribunal Supremo en 9 de
febrero de 2005, al que no cabria oponer, por aislada, la resolucion de la Sala Segunda en 26 de octubre de 2012.

La parte que se queja invoca también el derecho al recurso. La inadmision a trdmite de la casacion
vulneraria, en su parecer, el articulo 848 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

TERCERO.- Sistema de recursos en las causas contra aforados.

La exigencia de preservar el contenido de la garantia constitucional del juez imparcial, supuso la
introduccién de la prevision especifica, en cuanto a la determinacion de la figura del instructor de dichas causas,
establecida en los articulos 53.2 de la Ley Organica del Poder Judicial (En las causas a que se refieren los nimeros
segundo y tercero del parrafo anterior 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) y 73.4 de la misma Ley Organica del
Poder Judicial (Para la instruccion de las causas a que se refieren los parrafos a) y b) del apartado anterior 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) segin el aforado lo sea al Tribunal Supremo o a un Tribunal Superior de Justicia.

En lo que se refiere a los recursos contra las resoluciones recaidas en las respectivas causas, en defecto de
norma especifica, debe partirse de las disposiciones que regulan los respectivos procedimientos ordinario, abreviado o
el especifico para las causas ante el Tribunal del Jurado. Asi, contra las decisiones del Instructor, designado conforme
a las normas antes citadas, de entre los Magistrados del Tribunal competente, procederan respectivamente los mismos
recursos que proceden en los respectivos tipos de procedimiento contra las decisiones del Juez de Instruccion que
tramita el sumario, las diligencias previas, la fase de preparacion del juicio oral o la fase previa a la remision de la
causa a la Audiencia para el juicio ante Tribunal del Jurado.
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Y, por otro lado, contra las decisiones del Tribunal que enjuicia al aforado, procederan también los mismos
recursos que proceden en los respectivos tipos de procedimiento contra las decisiones de la Audiencia, Juez de lo
Penal o Tribunal del Jurado. En este Ultimo caso, cuando se trate de resoluciones del Magistrado del Tribunal del
aforamiento, en el desempefio de la funcion de Magistrado Presidente, procederan los mismos recursos que contra el
Magistrado-Presidente en causas contra no aforados, debiendo los recursos devolutivos entenderse admitidos, no para
ante la Audiencia, sino para ante el Tribunal del juicio del aforado. Y cuando la resolucién se adopte contra la decisién
del Tribunal del Jurado, si el recurso, previsto de manera comdn en dichos procedimientos, es devolutivo, en el caso del
aforado ante el Tribunal Superior de Justicia, el competente para resolver sera, en su caso, el Tribunal Supremo.

Conforme a este criterio, y teniendo en cuenta el acuerdo del Pleno no jurisdiccional de esta Sala Segunda
invocado por el recurrente en queja, debemos examinar si existe norma especifica autorizante de la casacién o ha de
estarse a la analogia que dejamos expuesta.

CUARTO.- Norma reguladora de la admision de recurso de casacion contra la decision en apelacion
ordenando el sobreseimiento de la causa.

Es necesaria una advertencia previa: en el marco de un procedimiento ordinario no cabe el supuesto de
decision de sobreseimiento al resolver la apelacion. En dicho procedimiento el sobreseimiento siempre y sélo lo puede
ordenar el Tribunal del juicio. Pero no con ocasion de una apelacion. Aunque, por estimacion de ésta, puede dejar sin
efecto un procesamiento. Pero la decision de sobreseer sera siempre de su exclusiva competencia. Y ello precisamente
durante la tramitacion de la denominada fase intermedia.

Cuando el tramite seguido es el propio del denominado procedimiento abreviado, la decisién puede adoptarse
ya inicialmente por el Juez de Instruccion o y también por la Audiencia (sea o no ésta la competente para el juicio), en
via de recurso, ya sea, en este caso, confirmando el sobreseimiento previamente acordado por el Juez de Instruccion, lo
adopte éste en el tramite de conclusion de diligencias previas o lo adopte al denegar la apertura del juicio, ya sea, en
otro caso, revocando la decision al respecto de aquél por la que ordena seguir el procedimiento a la fase preparatoria
del juicio oral.

Conforme a la analogia entre procedimientos contra aforados y los demas, las resoluciones de la Audiencia en
procedimientos contra no aforados deben equipararse a las del Tribunal Superior de Justicia competente para el juicio
en las causas contra aforados.

Por otra parte ha de partirse de que el articulo 847 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (tras su reforma por
la LOTJ), establece que: Procede el recurso de casacion por infraccion de ley y por quebrantamiento de forma contra:
a) las sentencias dictadas por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia en Unica o en
segunda instancia.

Y el articulo 848 (tras su reforma por la LOTJ), afiade: Contra los autos dictados, bien en apelacién por las
Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia bien con carécter definitivo por las Audiencias, s6lo
procede el recurso de casacion, y Unicamente por infraccion de ley, en los casos en que ésta lo autorice de modo
expreso.

A los fines de este recurso, los autos de sobreseimiento se reputaran definitivos en el solo caso de que fuere
libre el acordado, por entenderse que los hechos sumariales no son constitutivos de delito y alguien se hallare
procesado como culpable de los mismos.

Los articulos de previo pronunciamiento —articulos 666 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal—
pueden culminar en decision de sobreseimiento —articulo 675 de la misma ley— a dictar por las Audiencias, en el
marco del procedimiento ordinario. Tales resoluciones son recurribles en apelacion, en caso de que mande seguir la
causa, como reza literalmente el articulo 676 de aquella ley procesal. La apelacién solamente puede competer al
Tribunal Superior de Justicia. Y la decision de esta apelacidn es susceptible de casacion, si el Tribunal Superior de
Justicia, estimando que no procede seguir la causa, ordena el sobreseimiento libre y se encontrare procesado algin
imputado (articulo 848).

Y lo mismo cabe decir si quien ordena seguir la causa es el Magistrado- Presidente, en causa contra aforado, y,
conforme al articulo 676 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, su decision es recurrida en apelacién ante el Tribunal
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Superior de Justicia. Si éste revoca la decision del Instructor y ordena el sobreseimiento libre de la causa, respecto de
aquél contra el que se ordend la apertura del juicio oral, su decisidn es recurrible en casacion, de conformidad con el
articulo 848 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (articulos 36.1 y 36.2 de la LOTJ).

Asi pues, analogamente, los requisitos para admitir la casacion contra decisiones del Tribunal Superior de
Justicia, en supuestos como el que dio lugar a la queja que ahora examinamos, en los que se sigue procedimiento
abreviado contra aforado, seran:

a) Auto dictado por el Tribunal Superior de Justicia.

b) En procedimiento que sigue los tramites del abreviado.

c) La resolucion recae al resolver la apelacion.

d) Imponiendo el sobreseimiento libre.

e) Preexistencia de una decision del Magistrado que instruia en la que ordenaba la continuacién a la

fase de preparacion de juicio oral y se indicaban hechos, delito y persona a la que se atribuian, es decir, equivalente al
procesamiento.

Por lo que se refiere a la existencia de norma legal autorizante de la casacion, en causas acomodadas al
tramite del abreviado, ha de estarse al acuerdo del Pleno de esta Sala de 9 de febrero de 2005.

En él acordamos:

Los autos de sobreseimiento dictados en apelacién en un procedimiento abreviado sélo son recurribles en
casacion cuando concurran estas tres condiciones:

Se trata de un auto de sobreseimiento libre.

Haya recaido imputacion judicial equivalente a procesamiento, entendiéndose por tal resolucion judicial en la
que se describa el hecho, se consigne el derecho aplicable y se indiquen las personas responsables.

El auto haya sido dictado en procedimiento cuya sentencia sea recurrible en casacion.
Estas tres condiciones concurren en el presente caso:

a) El Tribunal Superior de Justicia ordeno, al resolver la apelacion, el sobreseimiento libre por auto de 18 de
junio de 2014.

b) En la causa seguida contra D. Manuel Jaén Vallejo y respecto del cual el Magistrado que desempefiaba las
funciones de Instructor orden6 seguir la fase preparatoria de juicio oral por auto de fecha 13 de mayo de 2014.

c) El delito que se le imputaba por el Instructor era el previsto en el art. 536 del Cddigo Penal consistente en
atentado contra la intimidad.

d) La sentencia que habria de poner fin a la causa, en cuanto dictada por el Tribunal Superior de Justicia, al
tratarse de aforado, seria recurrible en casacion, conforme al articulo 847 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El debate se puede suscitar si se entiende que, al dictar el sobreseimiento el 6rgano de la apelacion, previamente
decide dejar sin efecto la resolucion del Juez Instructor que, al modo del procesamiento, mandaba seguir contra el
imputado a la fase de preparacion del juicio oral. Tal secuencia en la conformacion de la decisién, implicaria que,
cuando se pasa a ordenar el sobreseimiento, ya ha decaido la imputacion formal insita en el auto de transformacion o
en el que ordena el pase a la fase de preparacién del juicio oral. Por tanto el sobreseimiento se ordena cuando ya no
existe persona imputada al modo equivalente al procesamiento.

Tal secuencia, sin embargo, no es especifica de las causas contra aforados. La situacion es idéntica a la que se
produce cuando la Audiencia, en caso de apelacion dentro del procedimiento abreviado, revoca la decision del
Instructor, por la que ordenaba seguir a la fase de preparacién del juicio oral y, como consecuencia, decide el
sobreseimiento.

Ni en uno ni en otro caso existe una doble decision al resolver la apelacion. Existe solamente una decision: la
que se funda en la inexistencia de razones para seguir causa contra persona determinada.
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De ahi la falacia de construir una solucién de continuidad en el procedimiento, escindiendo la Gnica decision
—N0 Seguir causa contra un imputado— para considerar lo que son solamente sus efectos —sobreseimiento— como otra
decision separada de aquélla y posterior.

QUINTO: Doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

Este Tribunal Supremo, conforme a su previa decision por el Pleno, ha admitido el recurso de casacién cuando
la Audiencia revoca la imputacion insita en el auto de transformacion e impone el sobreseimiento al resolver en
apelacion.

No acepta la mas o menos ingeniosa tesis de que, al revocar el auto de transformacién de Previas y, a
continuacidn, sobreseer, esto Ultimo ocurre sin que subsista ya, y por eso, la imputacién formal.

En la STS nim. 613/2013 de 8 julio se admitié la casacion instada por la acusacion particular, y se entro en el
fondo (desestimando el recurso), pese a que el sobreseimiento se titulaba provisional, por entender que era en realidad
libre. La Audiencia habia revocado la imputacién de unos querellados al estimar la apelacion de éstos, ordenando el
sobreseimiento respecto de los mismos.

En la Sentencia Tribunal Supremo num. 405/2009 de 13 abril la Audiencia habia estimado integramente el
recurso de apelacion interpuesto contra el auto dictado por el Juzgado de Instruccién y, en consecuencia, revocd
integramente dicha resolucion y acordo6 el sobreseimiento libre y archivo del proceso. Se dijo entonces, examinado la
evolucién de la doctrina jurisprudencial que la posibilidad de recurrir en casacion una resolucién jurisdiccional de
cierre -sobreseimiento libre por no ser los hechos constitutivos de delito, art. 637.2 LECrim -, dictada en el ambito del
procedimiento abreviado, ha sido abordada en numerosas ocasiones por esta Sala. La admisibilidad del recurso de
casacion no ha sido siempre cuestion pacifica. El art. 848 de la LECrim prescribe que contra los autos dictados con
caracter definitivo por las Audiencias sélo procede el recurso de casacion, y Gnicamente por infraccion de ley, en los
casos en que ésta lo autorice de modo expreso. Afiade el parrafo segundo del mismo precepto que los autos de
sobreseimiento se reputaran definitivos en el solo caso de que fuere libre el acordado, por entenderse que los hechos
sumariales no son constitutivos de delito y alguien se hallare procesado como culpable de los mismos.

La jurisprudencia de la Sala Segunda ha negado, en no pocas resoluciones, la viabilidad procesal del recurso de
casacion contra el auto de archivo dictado en Diligencias Previas (cfr., entre otros, AATS 27.12.99, 14.10.99, 20.7.99,
8.6.99,25.3.99, 22.3.99, 8.2.99, y 5.2.99). En otros supuestos, poniendo el acento en el significado juridico del
principio pro actione, como expresion del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, ha propugnado un criterio
flexible en la interpretacion del art. 848 de la LECrim (LEG 1882, 16), abriendo la puerta al recurso mas alla de las
exigencias que parecen desprenderse de la literalidad de aquel precepto (cfr. AATS 2.3.89 6 17.5.99).

Un criterio intermedio es el acogido por el auto de 5 de abril de 1999, conforme al cual y pese a que la
literalidad del art. 848 de la LECrim parece limitar su posible apreciacion al &mbito del sumario ordinario, admite la
transposicion a sus equivalencias en el procedimiento abreviado a través de dos exigencias basicas: a) que incoado ya
tal procedimiento abreviado conforme al articulo 789.5° exista escrito de acusacion de alguna de las partes actoras, lo
que equivaldria al requisito del auto de procesamiento a estos efectos del parrafo segundo del articulo 848 (SSTS
424/1997, 5 de mayo y 1206/1993, 21 de mayo, Yy las que en ésta se mencionan); b) Que el sobreseimiento recaiga
en un procedimiento abreviado del que en su caso hubiera de conocer la Audiencia por sistema de juicio oral y en Unica
instancia segun las reglas de competencia objetiva del articulo 14.4° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (STS
1437/1998, 18 de noviembre),pues careceria de sentido admitir casacion contra un sobreseimiento libre en procesos
donde no cabe casacién contra la sentencia absolutoria dictada, como ocurre con las de las Audiencias Provinciales
dictadas en apelacion interpuesta contra la sentencia del Juzgado de lo Penal.

El acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda, adoptado en su reunion del dia 9 de febrero de
2005 , ha confirmado la linea interpretativa propugnada, entre otras, por la resolucién antes transcrita. Conforme a
esta idea, los autos de sobreseimiento dictados en apelacién en un procedimiento abreviado s6lo son recurribles en
casacion cuando concurran estas tres condiciones: a) que se trate de un auto de sobreseimiento libre; b) que haya
recaido imputacion judicial equivalente a procesamiento, entendiéndose por tal resolucion judicial en la que se
describa el hecho, se consigne el derecho aplicable y se indiquen las personas responsables; c) el auto haya sido
dictado en procedimiento cuya sentencia sea recurrible en casacion.
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Esta idea ha sido reiterada en una linea jurisprudencial que puede considerarse plenamente consolidada y de la
que las SSTS 836/2008, 11 de diciembre,705/2008, 4 de noviembre,y 612/2007, 1 de junio, son fieles exponentes.

Cuando se trata de aforados, como veremos en el fundamento siguiente, el régimen no varia. Y se ha
inadmitido la casacion cuando es el Tribunal Superior de Justicia el que decide el sobreseimiento pero solamente
porque confirma idéntica previa decision del instructor. Asi en el caso de la Sentencia Tribunal Supremo ndm.
129/2010 de 19 febrero.

Pero, incluso antes del acuerdo Plenario de esta Sala Segunda de 2005, la Sentencia Tribunal Supremo ndm.
605/2004 de 7 mayo (Sr. Andrés lbafiez), examina el caso en el que el Auto de magistrado instructor del TSJ
(Magistrado de éste) acordd seguir las actuaciones por procedimiento abreviado contra la imputada, dejandose sin
efecto por la Sala de lo Penal de TSJ por Auto de 04-12-2002, que decretd el archivo de las actuaciones. Contra esta
Gltima resolucién recurrid en casacién la acusacion particular.

Pues bien ya entonces éste Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso, y acuerda la nulidad del citado
Auto del Tribunal Superior de Justicia y manda continuar las actuaciones por el procedimiento abreviado.

También antes de nuestro acuerdo plenario, la Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 1097/1999 de 1
septiembre examind un caso en el que la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior acordo la aceptacion de la
inhibicion y la incoacion de diligencias previas, y nombré de entre sus miembros un Instructor, el cual acord6 seguir la
tramitacion prevenida en el Capitulo | del Titulo Il del Libro 1V de la LECrim y tras la préactica de varias diligencias,
dictd Auto por el que desestimaba la denuncia sustantiva.

Interpuso recurso de apelacion el acusador particular ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia que por Auto de 30 de enero de 1998 desestimd el recurso y ratifico el recurrido y acordé el archivo de las
diligencias previas 12/1997, se interpuso recurso de casacién por infraccion de ley, por el acusador particular.

Ciertamente el recurso se declard inadmisible, pero no porque el procedimiento fuera el abreviado, sino porque
no concurrio el requisito de que hubiese habido una imputacion formal o una acusacion contra los denunciados no
habiéndose adoptado algunas de las medidas cautelares previstas en los apartados a) y b) de la regla octava del art.
785 de la LECrim, ni el auto de pase a la fase preparatoria del juicio.

La STS n°® 815/2012 de 26 de octubre abandona el paralelismo, establecido por la jurisprudencia constante y
uniforme, entre las decisiones de los 6rganos intervinientes en los procedimientos, con independencia de que se sigan o
no contra aforados, que equiparaba a la Audiencia con el Tribunal Superior de Justicia y la Audiencia, y al Juez de
Instruccién con el Magistrado del Tribunal Superior de Justicia designado para instruir. Adopta otro criterio
comparativo basado en la naturaleza de sumario ordinario o procedimiento abreviado. Y advierte que en el ordinario la
decision de la Audiencia que decide en apelacion dejar sin efecto el procesamiento —con la consecuencia posterior de
abocar en la fase intermedia al sobreseimiento— no es recurrible en casacion. Para concluir que no es coherente abrir
en el abreviado una via casacional vetada en el ordinario.

Lo que, no resiste el canon de la Ldgica es comparar realidades ontologicamente diversas. La diversidad de
esas dos hipotesis, confundidas en esa singular resolucion, no estriba solamente en la cesura cronolégica que, en el
procedimiento ordinario, existe entre el decaimiento del procesamiento y el posterior sobreseimiento. Lo esencial es
tras aquél decaimiento, el sobreseimiento es una eventualidad que puede acaecer, 0 no. Basta recordar que tras la
exitosa apelacion, la instruccion del sumario puede continuar y dar lugar a nuevas decisiones, incluso de reiteracion
del procesamiento, pues la decision, que dejo sin efecto el anterior, en modo alguno determina necesariamente el
sobreseimiento respecto del inicialmente procesado. Es decir que revocar el procesamiento y sobreseer son dos
decisiones auténomas y separadas en el tiempo e incluso, potencialmente, diferenciadas en su fundamento.

En el procedimiento abreviado, si, al decidir la apelacion contra la decisién del instructor pasando a la fase de
preparacion de juicio contra el imputado, se resuelve en una Unica decision y con el mismo fundamento, no cabe decir
que se dictan dos resoluciones auténomas. Ni separadas en tiempo ni de diverso fundamento.

De querer inspirarse en una respuesta legal mas afin a la estructura del abreviado, cabe acudir a la ya indiada
de la resolucion del articulo de previo pronunciamiento antes referida: decision en instancia de continuacion de causa
contra procesado y revocacion, seguida de orden de sobreseimiento en apelacion, a que se refiere el articulo 676.
Resulta indudable que en tal caso es admisible a tramite la casacion.
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No se trata, en fin, de mayor generosidad, en la apertura de via de recurso, segdn el canon expresado en dicha
resolucién. Se trata, eludiendo confundir lo disimil con lo analogo, de la interpretacion mas favorable al derecho al
recurso. Como manifestacion de la garantia constitucional de tutela judicial, que incluye aquel derecho, que no
gratuita liberalidad, si existe la prevision legal.

En Pleno no jurisdiccional del pasado dia 4 del presente mes de marzo se adoptd, con un solo voto en contra, el
siguiente acuerdo: En interpretacion del Acuerdo del Pleno de 9 de febrero de 2005 —es decir no como doctrina
nueva— contra la decision en apelacion que revoca el Auto del Instructor transformando las Diligencias Previas en
Procedimiento Abreviado y ordena el sobreseimiento, cabe casacion.

Por ello la queja, en este caso, debe ser estimada.

SEXTO.- Inadmisibilidad de la casacion si la resolucion recurrida fue dictada en apelacién y confirma la
decision del Instructor de no mantener imputacion formal.

En supuesto de causa contra aforados asi lo entendio este Tribunal Supremo en la Sentencia nim. 129/2010 de
19 febrero.

"El Magistrado Instructor acuerda el sobreseimiento libre y, en apelacion, la Sala Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia acuerda desestimar el recurso de apelacion”.

Dijimos entonces que el sentido y la letra de la ley, tanto en el art. 848 , como en tal interpretacion, es que se
haya producido en algin momento un acto judicial de imputacion, y sin embargo, con posterioridad, se haya dictado
una resolucién judicial de sobreseimiento libre. El disefio del legislador podria haber sido otro desde luego, y no
condicionar la recurribilidad en casacién a la previa condicién de que alguien se hallare procesado como culpable de
un delito. Es decir, el legislador podria haber abierto la posibilidad, en cualquier caso en que se hubiera dictado un
auto de sobreseimiento libre de la causa, de acceso a la casacion, para que este Tribunal Supremo, por la via
autorizada en la infraccion de ley, se pronunciara al respecto. No ha sido asi, y aunque las razones no se han aclarado
suficientemente, hay que entenderlas en el sentido de que la ley posibilita la intervencién de esta Sala Casacional,
concediendo este recurso, Unicamente cuando exista alguna discrepancia judicial sobre la inexistencia de delito, pero
no -desde luego- cuando sobre esta cuestién no se haya planteado ninguna divergencia entre los distintos érganos
judiciales que hayan podido entender sobre tal problematica. Dicho de otra manera: si todos los 6rganos judiciales no
han tenido duda acerca de que los hechos investigados ( hechos sumariales , dice concretamente la ley) no son
constitutivos de delito, no puede acceder al Tribunal Supremo mediante un recurso extraordinario de casacion. En
suma, la condicién legal fijada es bien clara: que alguien se hallare procesado como culpable de un delito (art. 848 ),
pues en caso contrario, no es posible el recurso. Y para determinar si alguien "se hallare procesado™ en el
procedimiento abreviado, esta Sala ha declarado que debe haber "recaido imputacion judicial equivalente a
procesamiento, entendiéndose por tal, la resolucién judicial en que se describa el hecho, el derecho aplicable y las
personas responsables”. Obsérvese que el Acuerdo es coincidente al contenido del art. 779.1.4% de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal ( LEG 1882, 16),  es decir, que una resolucién que ordena impulsar el procedimiento
mediante la apertura de la fase intermedia, o lo que es lo mismo, seguir con los tramites ordenados en el capitulo IV del
Libro IV, tomando en consideracion que esta decision ha de contener la determinacion de los hechos punibles y la
identificacion de la persona a la que se le imputan. En modo alguno se ha dictado una resolucién judicial similar en
estos autos. No basta, como parece alegar el recurrente, que se haya llevado "a cabo una investigacion judicial”, y se
haya acordado después "tal sobreseimiento”, sino que tiene que existir una resolucién judicial equivalente a un
procesamiento o acto de inculpacién, cuyo fundamento de tal requisito no puede encontrarse mas que en lo ya dicho
mas arriba, como medida de superacién de una discrepancia judicial en la instancia acerca de la concurrencia de la
causa de sobreseimiento libre, que este Tribunal Supremo dirimiria, porque, en caso contrario, no tendria sentido tal
condicién.

Pero, de todos modos, lo que no parece tolerable en esta interpretacion es que el régimen de acceso a la
casacion fuese més flexible o permisivo en el procedimiento abreviado que en el ordinario, lo que ocurriria si
dulcificamos el requisito del procesamiento en el abreviado, de modo que bastaria para su concurrencia una simple
investigacion judicial.

De esta forma, el acceso al recurso extraordinario de casacion en el procedimiento abreviado podria tenerse
como automatico, y sin embargo, en el procedimiento ordinario, exigir la concurrencia, para el acceso, de tal auto de
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procesamiento, lo que perturbaria de tal modo el sistema juridico que el sobreseimiento de los delitos menores tendria
(més) abierto el recurso de casacién, que el mismo sobreseimiento en el procedimiento ordinario (delitos graves), pues
en éste se exigiria un previo acto de inculpacién judicial. Como tal resultado interpretativo es perverso (y absurdo,
dicho sea de paso), lo méas seguro es continuar con nuestra interpretacion historica, que ha cristalizado en dicho
Acuerdo Plenario, y al no haberse producido en momento alguno en esta causa un acto similar de inculpacion, no se ha
cumplido con el requisito exigido en el art. 848 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y en consecuencia, el recurso de
casacion no debid ser admitido a tramite, por no tratarse de una resolucion judicial susceptible del mismo, lo que aqui
se traduce en desestimacion, que igualmente se vislumbra sobre el fondo de la cuestion ante nosotros sometida a
revision casacional.

También en los procedimientos que no se siguen contra aforados hemos mantenido ese criterio. Asi en la
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 515/2012 de 21 junio en la que se recuerda que el Acuerdo del Pleno de 2005, no
hace més que confirmar una reiterada doctrina de esta Sala en el mismo sentido: cuando ya se ha producido un doble
examen de la cuestién por dos 6rganos jurisdiccionales distintos, coincidiendo, tanto el Instructor en la instancia como
la Audiencia al resolver el recurso de apelacion, en acordar el sobreseimiento, el recurrente no puede pretender una
tercera revision por el Tribunal Supremo porque esta via extraordinaria no estd legalmente autorizada cuando el
archivo se ha acordado sin que hubiese precedido auto de procesamiento ni resolucion similar por parte del Instructor.

La "ratio legis" del parrafo segundo del art 848 de la Lecrim es la de permitir el acceso a la casacion en
aquellos supuestos en los que el auto de sobreseimiento de la Audiencia cierra a las acusaciones la via del
enjuiciamiento pese a que el Instructor ha apreciado indicios racionales de criminalidad contra el imputado, siempre
que, de haberse dictado sentencia absolutoria, ésta fuese recurrible en casacion. Por ello se exige el procesamiento,
para el procedimiento ordinario, o el auto de transformacién del procedimiento, o resolucién asimilada, para el
abreviado.

El auto de transformacion del procedimiento, como sefiala el Auto de esta Sala de 30 de Junio del 2003 (JUR
2006, 139772) , habilita para la admision del recurso porque el procesamiento exigido por el art 848 2° constituye un
acto de imputacion formal de un presunto delito a una determinada persona y puede estimarse que existe una
resolucién equivalente en el Procedimiento Abreviado cuando se ha acordado seguir los tramites de dicho
Procedimiento como se autoriza en el ndmero cuarto del apartado primero del articulo 779 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, ya que ello implica, a tenor de lo dispuesto en el parrafo inicial de ese mismo apartado, que
los hechos pueden ser constitutivos de delito y que hay una persona identificada a que se le imputan formalmente. Pero
en el caso actual no se ha dictado dicha resolucién, ni ninguna otra de la que pueda deducirse que el Juez Instructor
considera delictivos los hechos e imputa los mismos a una persona identificada, por lo que la improcedencia de aplicar
el cauce prevenido en el art 848 2°, alin por via analégica, es manifiesta.

En ningln caso es admisible el recurso de casacién para que la acusacion pueda insistir, por tercera vez y a
través de esta via extraordinaria, en la persecucion de un ciudadano por un hecho delictivo que solo la acusacién
atisba, y que dos 6rganos jurisdiccionales distintos, en instancia y en apelacion, consideran inexistente.

Doctrina reiterada entre otras muchas en la Sentencia Tribunal Supremo nim. 830/2009 de 16 julio (hubo voto
particular por razones ajenas a las aqui objeto estudio).

Se interpuso en ese caso la casacion contra el Auto dictado por la Audiencia provincial de Lérida que
confirma otro del Juzgado de instruccion de la misma ciudad en el que se acuerda el sobreseimiento libre de las
diligencias previas seguidas por homicidio y en el que el juez de instruccién declaré concurrente la eximente de
legitima defensa. ..... Por lo tanto, dos instancias han coincidido en el pronunciamiento cuya revision se pretende en
casacion.

Esa decision de sobreseimiento, sin imputacion previa ha sido dictada con observancia del principio de defensa
y contradiccion por lo que aunque adoptadas en un procedimiento inadecuado, no ha causado efectiva indefension
por lo que no procede declarar su nulidad.

Por ello, en este segundo pedimento, la queja debe ser desestimada.

Voto particular
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Expongo las razones que me llevaron a discrepar del criterio mayoritario de mis colegas; y no meramente
mayoritario en la Sala de Justicia que dicta este auto: vino precedido de un acuerdo casi unanime —una Gnica opinién
disidente- de un pleno no jurisdiccional celebrado al amparo de lo establecido en el art. 264 LOPJ el 4 de marzo
altimo.

Me parece innecesario, por evidente, recalcar, como hace con toda correccién e insistencia el recurrente, el
valor de esos acuerdos plenarios. Méas alla del debate doctrinal que pueda existir sobre su naturaleza, y mas alla
incluso del propio acuerdo plenario de 18 de julio de 2006 —y aunque no existiese éste-, estoy convencido de que en la
funcioén jurisdiccional, singularmente en un érgano llamado a desempefiar una labor unificadora que aporte seguridad
juridica como es un Tribunal de casacidn, no es dable, al margen de disquisiciones técnico-juridicas, apartarnos de
esos criterios, incluso aunque alguno de sus componentes haya defendido una opinién distinta que en su caso podra
aflorar como voto particular aunque jamas, con pretensién de desviar la decision del caso singular del criterio
plasmado en un acuerdo. Esta consideracion es extensible -estoy persuadido de ello- a lo que se convierte en
jurisprudencia consolidada de la Sala, sin perjuicio de su capacidad de evolucién o adaptacion a veces a impulsos de
otras instancias —criterios de otros 6rganos: Tribunal Constitucional, Tribunal Europeo de Derechos Humanos; o
incluso de aquéllos situados en otros escalones de la misma jurisdiccién ordinaria que a través de sus sentencias
pueden desencadenar dinamicas de revision de la doctrina jurisprudencial-; de reformas legales; o de la propia
reflexion colectiva generada en las deliberaciones.

En una materia como la que aborda ese acuerdo plenario ese sometimiento a lo decidido es, si cabe, més
exigible. No se trata de un simple criterio interpretativo de una ley que opta por alguna de las alternativas que ofrece su
lectura. Estamos ante jurisprudencia mds “creativa” (aunque toda interpretacion tiene algo de creativo, en algunos
casos eso es mas patente) en la medida en que ante una laguna legal -o al menos interpretando como tal laguna, la
diccion del art. 848 LECrim que solo piensa en el procedimiento ordinario por el olvido del legislador de 1988 de
prever algo similar para el procedimiento abreviado- la Sala de casacién suple la omision modelando un sistema de
recurribilidad inspirado en la aplicacién anal6gica del citado art. 848 matizado por unas pautas que tratan de
reconducir a términos coherentes y razonables esa exégesis, mas creadora que recreadora. No solo es perfectamente
legitimo, sino en muchos casos exigencia del ordenamiento globalmente contemplado como algo que es mas que una
suma de normas particulares.

Eso hizo el Acuerdo plenario de 9 de febrero de 2005 homogeneizando una jurisprudencia un tanto
zigzagueante que se habia sucedido hasta ese momento, aunque ya tendia a decantarse por las lineas que ese acuerdo
catalizo.

Ahora se completa y concreta aquel acuerdo ante una cuestion que, a mi juicio (acepto que esto pueda ser
discutido), no estaba expresa o claramente resuelta en aquél ni en la jurisprudencia que lo desarrollaba. También esos
acuerdos —al igual que las leyes- no siempre contemplan todos los matices o todas las vicisitudes imaginables o riqueza
de aspectos que la praxis ofrece luego.

1.
El criterio emanado del acuerdo plenario de 4 de marzo de 2015 -que es recogido en el auto- es méas que
razonable. Seguramente mucho més que el que yo defendi: los respaldos recabados son elocuente muestra de ello. A él
hay que atenerse.

Ahora me interesa subrayar que las dos alternativas interpretativas opuestas vienen consentidas por la ley. La
razonablemente descartada cuenta con argumentos que quieren sintonizar con la filosofia inspiradora del acuerdo de 9
de febrero de 2005 —no contradiciéndolo, sino concretandolo-, y que han motivado algunas resoluciones de esta Sala
Segunda que la han asumido.

Siendo con toda seguridad mas fundada la tesis del auto mayoritario (no necesariamente mas legal: se trata
de suplir una laguna legal), y guardando mas fidelidad a la literalidad estricta del acuerdo precedente de 2005, ¢por
qué un voto particular?

Ademas, un voto para expresar una opinion diferente sobre una materia cuyo recorrido se intuye muy escaso.
En efecto es previsible -aunque incierto- que llegue pronto a encontrar un hueco en las paginas del BOE, un nuevo art.
848 incorporado uno de los proyectos de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que penden de tramitacion en el
Congreso de los Diputados. La redaccion proyectada del art. 848.2 regula este tema expresamente. Se introduce
asimismo una norma que generaliza la doble instancia (art. 846 ter) abriendo de par en par las puertas de la apelacién
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ante el TSJ a este tipo de autos de sobreseimiento libre sin exigencia adicional alguna (lo que suscita algin problema
de armonizacién con el proyectado art. 848). Los términos legales de la cuestién que ahora se analiza van a ser
probablemente sustancialmente variados en pocos meses lo que debilita alin mas la oportunidad de enzarzarse en el
estudio de un problema interpretativo no solo zanjado por un acuerdo de Sala, sino llamado a desaparecer.

No se trata de un mero prurito personal -al menos no quiero que lo sea-. Pero creo que merece una
explicacion no tanto el ahora recurrente -que vera satisfecha su pretension en virtud de su muy consistente alegato
demostrativo de solidos conocimientos y certera capacidad de argumentacion-, o las otras partes del proceso que han
sostenido una posicion en sintonia con la que se defendera en esta opinion disidente, o el propio Tribunal de instancia
gue puede sentir una légica perplejidad al ver contradichos sucesivamente sus criterios que variaron intentando seguir
la doctrina jurisprudencial; como, sobre todo, quienes venian sosteniendo la acusacién en asuntos precedentes y que
recibieron la respuesta opuesta viendo rechazadas asi sus demandas -recursos de queja o de apelacién- en supuestos
cuya arquitectura procesal es idéntica a la que se contempla en este asunto. A la vista de este criterio podrian albergar
un mas que disculpable sentimiento de decepcién o engafio: ¢acaso la respuesta que se les dio fue fruto de unas
decisiones caprichosas o voluntaristas, carentes de argumentos solventes, que, ademas, se apartaban deliberadamente,
de manera rebelde o insumisa, de lo que era un criterio oficial consolidado?

Pienso que esa percepcion que podria venir alentada —o, al menos, no desmentida- por la lectura de la
resolucién mayoritaria, no se corresponderia con la realidad: eran resoluciones meditadas y reflexivas, estudiadas, que
querian ofrecer la respuesta que se pensaba méas ajustada a una ley mas que insuficiente, inexistente, cuyo vacio trataba
de suplir aquél acuerdo de 2005 a cuyos principios informadores queria acoplarse también ese grupo de resoluciones,
todas recientes, que acogieron un criterio diferente.

Justificar esta aseveracion exponiendo la otra alternativa interpretativa y sus razones es el objetivo de estas
lineas.

1.

No es el planteado un problema de procesos contra aforados, sino general del procedimiento abreviado.
Comparto integramente lo que se dice al respecto en el auto que suscribe la mayoria. No presenta la cuestién perfiles
distintos en un proceso con aforados seguido ante un Tribunal Superior de Justicia (si es ante el Tribunal Supremo
obviamente no cabra casacidn) que en un proceso comdn. La solucién sera idéntica. La Gnica especialidad del proceso
contra aforados a estos efectos es que no existird limite de impugnabilidad derivado de la gravedad del delito: el
enjuiciamiento corresponde siempre al Tribunal Superior de Justicia cuyas sentencias son recurribles en casacion. En
este punto no puedo sino suscribir el s6lido razonamiento del auto (incluso, con algin matiz, la reiterada y razonable
critica, velada pero inequivoca, resaltada mediante subrayado que incidentalmente se dirige contra el Acuerdo no
jurisdiccional de esta Sala Segunda de fecha 8 de mayo de 1998 que reinterpretaba el art. 676 LECrim modificado por
la LOTJ).

El proceso contra aforados nos suministra un ejemplo muy visible de la base que sustenta la interpretacién
alternativa: si en esta misma causa el delito estuviese sancionado con pena superior a nueve afios (art. 757 LECrim) la
decision de la Audiencia no podria ser fiscalizada en casacion: lo que significa que a mayor penalidad, menores
posibilidades de acceso a la casacion. Incluso en este mismo asunto si al aforado se le imputase ademas del delito
objeto de la causa, otro de mayor gravedad que determinase la tramitacion a través del procedimiento en teoria més
revestido de garantias -el mal llamado ordinario- no podria debatirse necesariamente en casacion la cuestion suscitada
por el impugnante, en la medida en que mas que presumiblemente el criterio del Tribunal Superior de Justicia se habria
adelantado al conocer de la impugnacion contra el procesamiento. Al momento de decretar el sobreseimiento
careceriamos de persona alguna procesada (art. 848 LECrim).

Iv.

Ejemplos similares pueden encontrarse en los procedimientos contra no aforados. Para evitar la paradoja de
ese doble nivel de recurribilidad, inferior en el procedimiento ordinario, se podria, cerrando el circulo y en curioso
escorzo, aplicar por analogia el régimen de casacion en el procedimiento abreviado jurisprudencialmente disefiado, al
procedimiento ordinario. De esa forma tendriamos un paradéjico y llamativo camino de ida y vuelta en que se regresa
con mas provisiones de aquéllas con las que se partia:

a) En el procedimiento ordinario el régimen legal de casacion contra autos es A (art. 848).
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b) Como en el procedimiento abreviado no hay prevision legal declaramos que también sera aplicable por
analogia A.

c) Pero en la implementacion de ese criterio acabamos conviniendo que no debe ser A, sino A + b (siendo b
los autos que dejan sin efecto lo equivalente al “procesamiento”).

d) A continuacién, al percatarnos de que el régimen de casacion contra autos de la ley (art. 848) es inferior en
el procedimiento ordinario (A) al que rige en el procedimiento abreviado (A + b), aplicamos analdgicamente al
procedimiento ordinario el régimen del abreviado derogando de esa forma parcialmente un requisito explicito de la ley
(que esté vigente un auto de procesamiento), o extendiendo la posibilidad de casacion a los autos dictados en apelacién
que dejan sin efecto un procesamiento por no ser los hechos constitutivos de delito. Solo de esa forma recuperamos la
simetria que se buscaba en el paso b).

Este Gltimo paso no se ha dado pues no se puede dar sin traicionar la letra de la ley pero pareceria la
consecuencia final natural del itinerario emprendido.

Esa es la incoherencia que creia detectar la STS 815/2012, de 26 de octubre. No se dirigia el reproche de
cierta incongruencia ni al acuerdo de 9 de febrero de 2005, ni a la jurisprudencia previa de esta Sala donde esa
concreta cuestion no se habia suscitado abiertamente, ni por tanto analizado y resuelto. Las disimilitudes de
tramitacion entre el procedimiento abreviado y el ordinario dificultan el paralelismo, como también pone de manifiesto
el auto mayoritario, lo que seguramente explica que no hubiese aparecido de forma expresa (y no meramente inercial)
ese tema. En aquella sentencia se buscaba —con mayor o menor acierto- una comparacién basada mas en los conceptos
y naturaleza de cada institucion procesal; en el auto se atiende mas a los tramites procesales.

La STS 815/2012 solo queria interpretar el tan citado acuerdo en lo que pretendia ser un desarrollo de sus
principios. No se renegaba de aquel acuerdo expresamente invocado y glosado como fundamento de la decision. Esa
misma aplicacion, no estricta sino recreadora del acuerdo, se ha hecho otras veces negando la casacién cuando hay
coincidencia entre la decisién del instructor y la de la Audiencia en el sobreseimiento (vid. implicitamente ATS de 8 de
julio de 2008). Pese a que en su literalidad el supuesto encaja en los casos que el acuerdo considera habilitados para
llegar a la casacion, en ocasiones se ha negado la recurribilidad con el argumento razonable y mas teleoldgico (y desde
esa perspectiva conforme con el espiritu del acuerdo de febrero de 2005) de que en los casos de coincidencia entre
Instructor y Audiencia en el sobreseimiento, pese a que existiese previamente una decision equivalente al procesamiento
(auto de transformacion: idealmente puede pensarse en otras como un auto de prisién u otro tipo de medida cautelar
luego revocados) el derecho a la doble instancia quedaba ya satisfecho con dos criterios jurisdiccionales coincidentes.

No creo que esa linea jurisprudencial sea contradictoria con el Acuerdo de 2005.

La STS 815/2012 — asumiendo si se quiere un criterio errado 0 menos razonable- fue expresamente refrendada
por quienes componian la Sala, en aquella ocasion citadndose el acuerdo de 9 de febrero de 2005 con cuyo espiritu se
queria sintonizar y sin conciencia de apartamiento de aquel criterio. Es una obviedad decir que fue precedida de una
deliberacién no superficial, mas sabiendo que se trataba de interpretar tal acuerdo en un punto novedoso por no
analizado antes. No fue una decisién ligera, precipitada, no meditada o rebelde frente a un mayoritario criterio
expreso. Que algunos de los integrantes de aquélla Sala de justicia ante argumentos de peso, hayan podido variar su
criterio es no solo legitimo y no reprochable, sino, antes bien, saludable muestra de que los debates y deliberaciones
son reales y fructiferos y que razones expuestas de forma solvente -notas que caracterizan el argumentario del
impugnante- pueden convencer y convencen motivando un justificado cambio de opinién que tampoco es algo insolito
como demuestra cualquier repertorio sin necesidad de remontarse demasiado en el tiempo.

V.

En los supuestos mencionados lo que se intenta en mi opinidn es interpretar uno de los requisitos exigidos por
el Acuerdo de 2005: que exista una resolucién equivalente a lo que representa el procesamiento en un procedimiento
ordinario (seguramente uno de los puntos de mas dificil aplicacion préactica del acuerdo dada la diversidad
procedimental). Y se hace entendiendo ese requisito en sintonia con el art. 848 LECrim en el sentido de que la
resolucién equiparable tiene que estar vigente, viva, en el momento en que se quiere acceder al recurso. O, visto desde
otra perspectiva, que no haya sido privada de efecto en el primer momento en que el 6rgano superior ha podido
conocer de ella (en paralelismo con el procedimiento ordinario donde siempre existe una inicial posibilidad de revision
por la Audiencia mediante el régimen de apelacion que se concede frente al procesamiento).
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Creo que aunque aparentemente eso sea contrario a la estricta literalidad del acuerdo de 2005 (que solo
requiere que haya recaido imputacion judicial equivalente a procesamiento, entendiéndose por tal la resolucion judicial
en que se describa el hecho, se consigne el derecho aplicable y se indiquen las personas responsables) ha de seguir
sosteniéndose precisamente por fidelidad al espiritu que anima ese acuerdo, que no cabra casacion cuando esa
resolucion homologable a un procesamiento haya sido dejada sin efecto previamente. El auto fundado de prision -o de
medidas cautelares reales u otras personales- revocado tiempo antes (incluso aunque fuese revocado por la Audiencia
estimando un recurso de apelacién) no habilita para que acceda a casacion el sobreseimiento libre ulterior dictado al
amparo del art. 779.1.12 LECrim por el Instructor y confirmado por la Audiencia. Esta interpretacion no traiciona el
acuerdo de 2005. Es mas se me antoja la més fiel al mismo. Por las mismas razones que en un procedimiento ordinario
en que en su dia se hubiese dictado un auto de prision no quedaran expeditas las puertas de la casacion a un ulterior
sobreseimiento libre si en el momento en que se acuerda no queda nadie procesado (por las razones que sean): art. 848
LECrim.

Admito sin vacilacion alguna (seria una temeridad sostener lo contrario) que no son idénticas las cosas cuando
estamos ante la decision de la Audiencia que ex novo y admitiendo la apelacién contra el auto de transformacion (el
equivalente al procesamiento, en la medida en que pueden hacerse esas equiparaciones, al menos desde la reforma de
2002). El habitual (que no procesalmente fatal) maridaje entre tal decision y la consiguiente de decretar el
sobreseimiento (libre o provisional) caracteristico del procedimiento abreviado introduce un matiz diferencial nada
despreciable como se encarga de destacar el auto mayoritario. Ahora bien, al menos no puede desdefiarse la
razonabilidad de la interpretacion contraria.

VI.

Retomo la idea nuclear: la exégesis segun la cual no debe admitirse la casacion cuando la resolucién
equivalente al procesamiento ha sido dejada sin efecto de una forma conceptualmente auténoma y diferenciable del
sobreseimiento no pretendia ni pretende corregir ni enmendar el criterio del Pleno no Jurisdiccional de 9 de febrero
de 2005, sino aclararlo o desarrollarlo o completarlo.

Abonan esa idea tres perspectivas:

a) No parece totalmente exacto decir que la interpretacion contraria haya sido la asumida generalmente por
la Sala 28. Lo ha sido de facto pero no de forma reflexiva: la cuestion expresamente aflorada no se habia suscitado asi,
crudamente. No es que se haya resuelto razonandose en sentido contrario y desactivando esos argumentos, sino
sencillamente se ha dado por supuesta la recurribilidad. En lo que alcanzo a conocer no existe ningn precedente
repeliendo de manera razonada y expresa €sos argumentos que propugnan una interpretacion restrictiva del acuerdo
de 2005 para esos casos; aunque es patente que hay precedentes mayoritario (el auto da buena cuenta de ello) en que
se admite la casacion en supuestos materialmente idénticos.

b) Tampoco seria exacto hablar de una Unica resolucién aislada en sentido contrario. En esta tematica son
muchos més abundantes los autos que las sentencias por obvias razones procesales. Lo més habitual cuando se llega a
sentencia es que el tema previo de la impugnabilidad ya haya quedado dilucidado bien resolviéndose una queja previa,
bien decretandose la inadmisibilidad del recurso. El criterio de la STS 815/2012 ha sido expresa o implicitamente
asumido por un grupo de autos que sin ser abundantes, pueden ser significativos en la medida en que son variados y
diferentes los ponentes y componentes de la Sala en cada caso y ninguno va acompafiado de opinién discrepante
(tampoco esto es especialmente relevante: no es frecuente que resoluciones resolviendo un recurso de queja cuenten
con un voto particular). No se encuentran por el contrario (salvo error u omision) otros autos que de forma explicita,
como hace el presente, rechacen ese tipo de discurso. EI ATS de 5 de noviembre de 2013 reiterara el criterio. EI ATS de
24 de junio de 2014 cita el anterior recogiendo literalmente uno de sus pasajes, y se remite explicitamente a la STS
815/2012. En igual sentido el ATS de 12 de noviembre de 2014, que también se remite expresamente a la doctrina tanto
del auto de 5 de noviembre de 2013 como la de la STS 815/2012, aunque se detecte una errata en la mencién del afio.

O los AATS de 24 de octubre de 2014, de 25 de junio de 2014 ¢ de 27 de noviembre de 2014. Este Gltimo, al
igual que el de 13 de octubre de 2014, aunque no deciden en razdn a ese criterio contienen como glosa del Acuerdo de
2005 una referencia al régimen de recursos contra el procesamiento en el procedimiento ordinario que no se entenderia
sino desde la perspectiva interpretativa que se viene exponiendo.

a) Esa interpretacion es cohonestable con el acuerdo de 9 de febrero de 2005. Seguro que no es la mas

acertada, pero el grupo no escaso de resoluciones citadas no tenian -estoy persuadido de ello- vocacion
de contradecir tal acuerdo, sino de complementarlo en el sentido de entender que la resolucion
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equivalente al procesamiento ha de tener vigencia en el momento del sobreseimiento (¢ lo seria un auto
de prision previo revocado en apelacion?); y como ha de concebirse, en su caso, esa necesidad de
vigencia (que es el punto clave del tema debatido). De hecho tanto en la STS 815/2012, (luego aludida en
varios de los Autos que se acaban de recoger) como en el resto de resoluciones citadas se vierten estas
ideas no de espaldas al referido acuerdo y con ignorancia o desprecio del mismo sino precisamente
glosandolo y tratando de extraer el contenido de cada uno de sus puntos.

VI.
Abordo a continuacion muy sintéticamente el fondo del asunto. La construccion a través de la cual se ha
permitido el acceso a casacion de autos de sobreseimiento libre dictados por las Audiencias toma como base la
analogia con el procedimiento ordinario.

Es I6gico en el procedimiento ordinario que se exija para el recurso de casacion frente a un sobreseimiento la
vigencia de un auto de procesamiento: solo de esa forma hay unos hechos indiciariamente fijados sobre los que
proyectar el derecho y realizar una fiscalizacion casacional que obedezca fielmente a la naturaleza del art. 849.1°: la
pregunta que ha de hacerse el TS en esos casos es: de resultar hipotéticamente acreditados esos hechos que se recogen
en el procesamiento ¢ estariamos ante un hecho constitutivo de delito?

El esquema en el procedimiento ordinario es claro. La apertura del juicio oral exige a) un juicio de
razonabilidad (juicio de acusacion que viene representado por el procesamiento) con una doble vertiente (factica —
indicios racionales- y juridica —de criminalidad-; b) alguien distinto del Juzgador dispuesto a sostener la acusacion (la
concurrencia de este presupuesto se comprobara en la fase intermedia); y ¢) unos hechos que objetivamente puedan ser
encuadrados en un tipo penal (por eso se permite al Tribunal rechazar la apertura del juicio oral pese a existir
procesamiento y acusacion si considera que se esta en el caso del n° 2 del art. 637 LECrim. Frente a ese auto cabe
casacion pero solo si hay un procesado).

El procesamiento representa una llave indispensable para abrir el juicio oral. Sin un procesamiento es
inviable. La importancia de esa resolucién llevo tras afios de rodaje de la Ley a regular la recurribilidad de esa
resolucién (art. 384). Cabe la apelacion a través de la cual la Audiencia puede dejar sin efecto el procesamiento tanto
por considerar insuficientes los indicios como por estimar que los hechos no son constitutivos de delito. Frente a la
decision dejando sin efecto el procesamiento, sea cual sea la razén, no cabe recurso de casacién. Tan solo cabra
reproducir la peticién en el tramite del art. 627 LECrim. Rechazada queda excluida la casacién al no hallarse alguien
procesado como culpable de los hechos que se reputan no constitutivos de delito (art. 848.2 LECrim). El art. 848 exige
gue alguien esté procesado (obviamente en el momento previo al dictado del sobreseimiento libre: dictado éste ya no
hay nadie procesado). No basta que alguien haya estado procesado.

El procesamiento que en la mente del legislador se conceptuaba como una de las habitualmente -cuando hay
autor conocido- mas tempranas resoluciones del sumario (desde que resultare algun indicio racional de criminalidad:
art. 384), degener6 en la practica convirtiéndose casi en la resolucién previa a la conclusion. Por eso no era nada
infrecuente (ahora lo es menos por el limitadisimo &mbito del sumario) que la decision sobre la revocacion o no del
procesamiento (al conocerse de la apelacién) llegase ya concluido el sumario y por tanto en la situacién de impasse
prevista en el art. 622, parrafo final. La revocacion del procesamiento por estimacion de la apelacion implicitamente
supone parejamente el anuncio de que el procedimiento estd abocado al sobreseimiento libre (si el procesamiento se
revocaba por cuestiones juridicas sustantivas) o provisional (si era un problema de suficiencia de los indicios). Es un
final anunciado aunque el tramite procedimental determine dos momentos distintos un tanto artificiales. Revocado por
la Audiencia un procesamiento por no ser los hechos constitutivos de delito esta ya “"cantado" el final del procedimiento
en ese punto: sobreseimiento libre. Seran dos decisiones temporalmente separadas por exigencias de la tramitacion
pero una es secuela insoslayable de la otra, esta anticipada por ella. A la acusacién solo le queda tratar de modificar el
criterio del Tribunal reiterando la peticion de procesamiento en el tramite del art. 627, o pedir nuevas diligencias (por
definicion impertinentes si lo que ha llevado a la Audiencia a revocar el procesamiento era su estimacion de que los
hecho carecen de entidad delictiva). Y si no alcanza su objetivo deviene inevitable el sobreseimiento libre (en el caso de
que esa fuese la causa de revocacion del procesamiento); o provisional. Es imposible procesalmente fiscalizar en
casacion la decision de la Audiencia considerando que los hechos del procesamiento no son constitutivos de delito salvo
que solo se plantee esa cuestion con el sumario ya concluido y con el procesamiento vigente.

El recurso de casacion queda asi constrefiido en el procedimiento ordinario a los casos en que la Audiencia

acuerda el sobreseimiento libre en un momento (art. 627) en que todavia subsiste un procesamiento. Contra la
estimacion del recurso de apelacion frente a un auto de procesamiento, aunque sea por razones estrictamente juridicas,
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no cabe recurso de casacion, como tampoco lo cabe contra la decisién de la Audiencia Provincial denegando la
reiteracion de esa peticion en el tramite del art. 627 LECrim.

VILI.

Las normas hasta ahora sintetizadas son las que han de aplicarse analogicamente al procedimiento abreviado
para indagar cuando debiera admitirse la casacion. Es criterio expresamente inspirador del acuerdo de 9 de febrero de
2005, lo que por otra parte es de pura légica, que los autos de sobreseimiento dictados en un procedimiento abreviado
no pueden ser ni menos recurribles que los dictados en un procedimiento ordinario ni tampoco mas. Por otra parte, los
autos dictados en el procedimiento abreviado tampoco pueden ser mas recurribles que las sentencias recaidas en ese
procedimiento.

De ahi que tal acuerdo exigiese que haya recaido (y que subsista, hay que apostillar) una resolucion
equivalente al procesamiento. Es pacifico entender, especialmente a partir de la reforma de 2002 que acentud esa
significacién (exigiendo fijacion de hechos y personas), que lo es el auto llamado de transformacion potenciado tras esa
modificacion que super6 definitivamente su conceptuacion de mera ordenacion procedimental (el TC llegaba a admitir
con anterioridad que no habia inconveniente en que adoptase la forma de providencia, lo que era coherente con su
posicion previa —-STC 175/1990- que le habia llevado a desplazar a la toma de declaracién como imputado —una
especie de imputacion implicita- algunas de las funciones desempefiadas por el procesamiento en el procedimiento
ordinario).

Cuando se decreta el sobreseimiento libre del art. 637.2 LECrim después de los escritos de acusacién (art.
783 LECrim) cabe apelacién y posterior casacion de conformidad con el criterio sentado en el Acuerdo glosado si se
trata de delito atribuido a la competencia de la Audiencia. Es este el supuesto exactamente paralelo a la prevision del
art. 848.2 en relacion con los arts. 636 y 645 LECrim

Sin embargo cuando el imputado recurre el auto de transformacién estamos ante un supuesto asimilable en
alguna medida (afirmacion que ha de hacerse con cautelas) al recurso de apelacion contra el procesamiento.
Precisamente ese recurso, ya explicito en la ley de 2002, tiene su origen en la habilitacién de un recurso de queja segun
indicaba el TC en sus interpretaciones iniciales del procedimiento abreviado que buscaba salvar la constitucionalidad
de la nueva regulacion que se enfrentaba a la doctrina sentada en la conocida STC de 17 de abril de 1989 a partir de la
cual se abrio el tramite del art. 627 a las defensas (incorporado ya a la Ley en la Gltima reforma).

Cuando la Audiencia resuelve la apelacion contra ese auto de transformacién estd cumpliendo la misma
funcion que tiene en el procedimiento ordinario al resolver la apelacién contra el procesamiento: se dota al imputado
de un medio eficaz se combatir su imputacién formal: antes normalmente no ha existido resolucién de imputacion
minimamente perfilada que pueda ser recurrida.

Esa asimilacion queda clara si se hace el experimento de proyectar la secuencia a un procedimiento
ordinario: habria apelacion frente al procesamiento. Si se estimase el recurso, sera imposible traer a casacion el
posterior sobreseimiento. Si se da otra respuesta la conclusion es que la aplicacién analdgica de las normas del
procedimiento ordinario lleva a que los autos de sobreseimiento en el procedimiento abreviado tengan més facil el
acceso a la casacion que en el ordinario.

No se trata de una ingeniosa o habilidosa diferenciacion artificiosa desdoblando una sola resolucién en dos
diferentes y suponiendo que la “desimputacion” es paso previo pero diferenciado del “sobreseimiento libre”
(diferencia y autonomia formal que si aparece en el procedimiento ordinario, aunque materialmente como se ha dicho
sea muy relativizable). Se trata sencillamente de buscar la analogia conceptual con el procedimiento ordinario y
constatar que esa “desimputacion” en ese momento guarda equivalencia no con el sobreseimiento libre que se dicta en
el abreviado existiendo un procesamiento que ya cuenta con todas las bendiciones (bien por no haber sido recurrido
bien por haber sido confirmado), sino con la decision de la Audiencia revocando un procesamiento por razones
juridico-penales al conocer de la apelacién formulada frente a él. Si ésta no es recurrible en casacién, tampoco aquélla
debiera serlo.

Las diferencias entre los dos supuestos no son ontoldgicas, sino méas de tramite. En el procedimiento
ordinario estan separados ambos pasos: se conoce de los recursos; luego de la decision de apertura del juicio oral;
luego en un tercer momento de los escritos de calificacion. En el procedimiento abreviado se refunden tramites y se
agrupan pero ello no puede enturbiar la distincién conceptual.
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Si en el procedimiento ordinario, aunque ya esté concluido el sumario y esté la tramitacién a expensas de
resolver la apelacién contra el procesamiento (art. 622 final) la estimacion de la misma no comporta un simultaneo
sobreseimiento libre (o provisional) no es porque no esté eso ya decidido (que lo esta, salvo que la Audiencia revise su
propio criterio: la reanudacién del tramite va a llevar inexorablemente a eso), sino porque la ley prevé momentos
preclusivos y sucesivos.

Y en el procedimiento abreviado conceptualmente también es posible que la estimacion del recurso de
apelacion contra el auto de transformacion no vaya inexorablemente anudada a un auto de sobreseimiento (porque una
de las acusaciones habia pedido nuevas diligencias, v.gr o porque la Audiencia sencillamente constate la ausencia de
base para la imputacién pero no se encuentra en condiciones de adoptar todavia una decision de fondo como en el
sobreseimiento libre, dejando la cuestion en manos del Instructor). Seria absurdo que cupiese la casacion cuando las
diligencias estan agotadas ya; y sin embargo se cerrase al paso a la misma en casos como el apuntado (que no por
infrecuente debe ser obviado a efectos del razonamiento), o en otros en que la Audiencia haya tenido por vicisitudes
puramente procesales, oportunidad de pronunciarse antes sobre el caracter no delictivo de los hechos (se revoco por
eso el auto de prision u otras medidas cautelares adoptadas).

Pensemos en ese mismo supuesto de revocacion para practica de nuevas diligencias. Aunque existe un auto de
transformacion si finalmente el Instructor acaba decretando el sobreseimiento después de las nuevas diligencias,
tampoco cabré casacion aunque hubiese un auto de transformacion previo, sencillamente porque el mismo fue dejado
sin efecto.

La exigencia de que exista una resolucién equivalente al procesamiento para la impugnabilidad en casacion
de los autos de sobreseimiento libre dictados en un procedimiento abreviado exige que la misma no haya sido revocada,
presupuestos que no se da cuando la Audiencia Provincial estima la apelacion contra el auto de transformacion. Esa es
la técnica que sostuve infructuosamente y que creo que inspiraba a las resoluciones que se han citado, que desde luego
ni generaban una expectativa juridicamente relevante en la persona afectada en la causa en que recae este auto que
acoge un criterio diferente, pero bien armado y fundado; ni le habilitan para invocar el principio de igualdad en
relacion a los afectados favorablemente por esas resoluciones (es un apartamiento de ese precedente mas que
motivado).

Merecian también a mi juicio una explicacién suficiente quienes de haber visto proyectada la doctrina de este
auto a sus asuntos ya resueltos habrian visto acogida la peticién que formulaban de una revision de fondo en casacién.

STS 974/2016, de 23 de diciembre Casacion contra auto dictado por la Audiencia
rechazando el archivo por falta de jurisdiccion

“Frente al criterio de la parte recurrente, el Ministerio Fiscal, sin extender su dictamen a la cuestion
suscitada por el recurrente, estima que el auto cuestionado no es susceptible de recurso de casacion. Y lo hace
con el siguiente argumento: “...por lo expuesto, no cabe casacion por falta de prevision legal que la autorice (art.
848 de la LECrim) (ver auto de 11.12.07, cuestion de competencia 20452/07, entre otros) al estar excluida la
cuestion planteada del art. 666 de la LECrim, ya que se plantea un conflicto de jurisdiccion de carécter
internacional” (sic). Tal conclusion se apoya en la sentencia de esta Sala 18 de julio de 2007, recaida en el
recurso de casacién nim. 329/07 y en el acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 8 de mayo de 1988.

Entiende la Sala, sin embargo, que la solucion a la controversia suscitada no puede ser resuelta a partir
de ese enfoque, ni con la fundamentacién juridica que pretende servirle de cobertura. El problema suscitado en el
presente recurso no guarda relacién con un supuesto conflicto de jurisdiccion de caracter internacional. En el
caso que centra nuestra atencion, nada dice la resolucion recurrida de cesion de jurisdiccion a otro Estado.

El auto invocado por el Fiscal como precedente de referencia para defender su tesis de la
inimpugnabilidad se refiere a un recurso de casacién interpuesto frente al pronunciamiento de la Sala de lo Penal
de Audiencia Nacional, que habia estimado la declinatoria de jurisdiccion a favor de la Republica Argentina.
Entonces advertiamos —STS 705/2007, 18 de julio- del inadecuado planteamiento procesal que representa
ensanchar artificialmente la via del articulo 666 de la LECrim a un supuesto «conflicto de jurisdiccion» de
caracter internacional. La resoluciéon que ahora es objeto de recurso lo que proclama es justo lo contrario.
Afirma la jurisdiccion de los tribunales espafioles y la competencia de la Audiencia Nacional para la
investigacién y enjuiciamiento de los hechos que fueron objeto de querella por el Ministerio Fiscal.
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Es cierto que el auto 365/2016, suscrito por los Magistrados de la Seccion Cuarta de la Audiencia
Nacional, puede suscitar dudas acerca de la posibilidad de su impugnacion casacional, pero éstas no pueden ser
resueltas, como pretende el Fiscal, trayendo a colacién la doctrina sentada por esta Sala para resolver supuestos
gue no guardan relacion con el que ahora nos ocupa. El tema ofrece otros matices que no pueden ser obviados
cuando se analizan los limites de la jurisdiccion espafiola, sobre todo, a raiz de las reformas operadas por la LO
2/2015, 30 de marzo —que ha dado nueva redaccion al art. 23 de la LOPJ- y por la Ley 41/2015, 5 de octubre —
gue ha modificado la redaccion tradicional del art. 848 de la LECrim.

3.- Conviene tener presente que el recurso de casacion promovido por la representacion legal de Manuel
Vidal Pego no se acoge a la cobertura formal que ofrece el art. 666 de la LECrim. Se trata de la impugnacion de
una resolucion interlocutoria dictada en respuesta a un escrito en el que se interesaba la declaracion de falta de
jurisdiccion de la Audiencia Nacional para la investigacion de los hechos imputados.

Tres precedentes de esta Sala son de obligada cita. Se trata de las SSTS 327/2003, 25 de febrero —
Guatemala-; 712/2003, 20 de mayo —Perl- y 319/2004, 8 de marzo —Chile-. La primera de estas resoluciones —
luego limitada en su alcance por la STC 237/2005, 26 de septiembre- abrié el camino para la impugnacion de las
decisiones que ponen término al proceso por falta de jurisdiccion. La sentencia aborda, con caracter previo, los
términos del recurso promovido por las acusaciones particulares, el contenido del dictamen del Fiscal, contrario
a la viabilidad del recurso, y el fundamento de la resolucion cuestionada. Deciamos entonces que “...con cardcter
previo debemos responder a la alegacion inicial del Ministerio Fiscal, que sostiene que contra la resolucién del
Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional no cabe recurso de casacion. El examen de los
antecedentes permite comprobar que, presentada la denuncia inicial e incoadas Diligencias Previas, el Juzgado
de instruccion confirié traslado al Ministerio Fiscal para que dictaminara sobre la competencia. EI Ministerio
Fiscal emitio el correspondiente informe y sostuvo la falta de jurisdiccidon de los Tribunales espafioles para
conocer de los hechos denunciados, ocurridos fuera del territorio nacional, por las razones que en el citado
escrito se adujeron, y el Juzgado resolvié a favor de la existencia de jurisdiccion. EI Ministerio Fiscal interpuso
recurso de reforma, que fue desestimado, interponiendo entonces recurso de apelacién, que fue resuelto por el
Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en el sentido de negar la jurisdiccion de los Tribunales
espafioles, al no cumplirse, en este momento, los requisitos que entendio exigibles. Contra esta resolucion se
interpuso recurso de casacion”.

Como puede apreciarse, la resolucion entonces combatida —a diferencia de la que constituye el objeto del
presente recurso- negaba la existencia de jurisdiccion para el conocimiento de los hechos acaecidos con ocasion
del Genocidio de Guatemala. Y para respaldar la decision final favorable a la capacidad jurisdiccional de los
tribunales espafioles, razonabamos asi: “...l1a jurisdiccion es una de las expresiones de la soberania del Estado.
Es entendida como la facultad o potestad de juzgar, es decir, de ejercer sobre determinadas personas y en
relacion a determinados hechos, uno de los poderes del Estado, sometiéndolas, en el caso del derecho penal, al
ius puniendi que la ley le atribuye. En este sentido tiene caracter previo a la competencia y no puede ser
confundida con ella. La determinacion de la competencia supone atribuir a unos determinados érganos
jurisdiccionales el conocimiento de una determinada clase de asuntos de forma prevalente a otros drganos
jurisdiccionales, pero a todos ellos les ha sido reconocida previamente la jurisdiccion.

La ley regula expresamente algunos supuestos de conflictos sobre la jurisdiccion. Pueden plantearse
entre drganos de diversos 6rdenes jurisdiccionales; entre 6rganos de la jurisdiccion ordinaria y de la militar, y
entre 6rganos jurisdiccionales y la Administracién. Los primeros, llamados conflictos de competencia en el
articulo 42 de la Ley Organica del Poder Judicial, son resueltos por una Sala especial del Tribunal Supremo. Los
mencionados en segundo lugar son resueltos por la Sala de Conflictos de Jurisdiccion presidida por el Presidente
del Tribunal Supremo e integrada por Magistrados de este alto Tribunal (articulo 39 de la LOPJ). Y los citados en
tercer lugar se resuelven por el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién, presidido por el Presidente del Tribunal
Supremo e integrado por Magistrados de ese Tribunal y por Consejeros Permanentes de Estado (articulo 38 de la
LOPJy Ley Organica 2/1987, de 18 Mayo, de Conflictos Jurisdiccionales).

La regulacion que determina el 6rgano competente para la resolucion de estas cuestiones, sintéticamente
mencionada, permite resaltar que cuando se trata de determinar el alcance de la jurisdiccion, bien entre distintos
ordenes jurisdiccionales, bien entre la jurisdiccion ordinaria y la militar o bien entre los Tribunales y la
Administracion, la decision se situa al maximo nivel”.

La dimension constitucional de la capacidad de jurisdiccion de los tribunales espafioles hace explicable
que todo debate acerca de su afirmacidon o negacion se solucione mediante normas que sitdan la decision en
organos de primer orden en la estructura del Estado. Este dato, facilmente constatable, permitié a la Sala
Segunda concluir la necesidad de una interpretacion integradora que confiera al Tribunal Supremo la
oportunidad de pronunciarse. El principio pro actione respaldé entonces un desenlace favorable a la viabilidad
del recurso de casacion, haciendo posible una interpretacion integradora que abriera una via excepcional frente
al silencio del art 848 de la LECrim.
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La transcripcion literal de algunos de los pasajes de la repetida STS 327/2003, 25 de febrero, favorece el
entendimiento de la solucion finalmente proclamada: “el problema que se resuelve en el Auto impugnado no se
suscita entre los distintos érganos citados antes, sino que se trata de una cuestion que se ha planteado al amparo
del articulo 9.6 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial. En este precepto, luego de afirmar el caracter
improrrogable de la jurisdiccion, ya consignado respecto de la jurisdiccion criminal en el articulo 8 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, se ordena a los drganos judiciales el examen de oficio de la falta de jurisdiccion,
resolviendo sobre la misma con audiencia previa del Ministerio Fiscal y de las partes, dictando resolucion
fundada e indicando el orden jurisdiccional que se estime competente.

Debe resaltarse ademas que, habida cuenta de las caracteristicas de la cuestion concreta planteada, no llegara
a producirse una auténtica controversia entre érganos jurisdiccionales acerca de la capacidad de conocer de los
hechos denunciados, pues como de alguna forma ya vinimos a reconocer en el Auto de esta Sala nim. 260/1998,
de 21 Ene., hoy en dia no es viable juridicamente plantear una cuestién de competencia con un Tribunal
extranjero pues no existe ningin mecanismo o instancia supranacional para la resolucién del eventual conflicto
positivo 0 negativo que pudiera plantearse. De esta manera, ante la negativa del Auto que se recurre a estimar la
jurisdiccion de los Tribunales espafioles no puede esperarse el planteamiento de un conflicto negativo con otro
Tribunal, por lo que la resolucion adoptada resolveria definitivamente la cuestion”.

Afade la sentencia que estamos glosando:

“Se trata, pues, de un supuesto excepcional, no regulado expresamente por el legislador, que trasciende
de una cuestién de competencia entre drganos jurisdiccionales internos y que se diferencia de los conflictos antes
expuestos en cuanto que consiste en la determinacién del alcance de un poder del Estado espafiol, el Poder
Judicial, sobre hechos cometidos en territorios sometidos a la soberania de otro Estado, teniendo la decision
caracter definitivo al no ser posible el planteamiento de un conflicto negativo de jurisdiccion.

El articulo 848 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone que s6lo procedera recurso de casacion
contra los autos dictados con caracter definitivo por las Audiencias Provinciales y Unicamente por infraccion de
ley en los casos en que ésta lo autorice de modo expreso. En el segundo parrafo de este mismo articulo se dispone
que los autos de sobreseimiento se reputaran definitivos en el solo caso de que fuere libre el acordado, por
entenderse que los hechos sumariales no son constitutivos de delito y alguien se hallare procesado como culpable
de los mismos.

Ni la Ley Organica del Poder Judicial ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal establecen especificamente
los recursos que caben contra la decision adoptada en el ambito del articulo 9.6 de la primera, ni concretamente
si cabe recurso de casacion. La excepcionalidad y especial importancia de la cuestion en cuanto que afecta a la
extensién espacial de la jurisdiccion de los Tribunales del Estado espafiol harian razonable que la decision final
correspondiera al Tribunal Supremo, como 6rgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo lo
dispuesto en materia de garantias constitucionales (articulo 123.1 de la Constitucion).

Sin embargo, podemos decir que en tanto que se trata de la posicion de un Tribunal de instancia que
resuelve definitivamente apreciando la falta de jurisdiccién, sin que exista la posibilidad del planteamiento
posterior de un conflicto negativo que permitiera una decision definitiva por otro drgano superior, la decisién
adoptada es equiparable a la resolucién estimatoria de la declinatoria prevista en el articulo 676 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que esta Sala ha interpretado desde el acuerdo adoptado en el Pleno no jurisdiccional
de 8 Mayo. 1998, aplicado entre otras en la STS de 6 Jul. 1998, en el sentido de estimar procedente el recurso de
casacion salvo en las causas tramitadas con arreglo a la Ley Organica del Tribunal del Jurado”.

4.- Nota comin a esos pronunciamientos estaba constituida por el hecho de que la resolucion de la
Audiencia Nacional que era objeto de impugnacion negaba la capacidad jurisdiccional de los tribunales
espafioles. Se trataba, por tanto, de recursos que aspiraban a extender los limites jurisdiccionales mas alla de lo
gue inicialmente habia declarado la Audiencia Nacional. Pues bien, esta idea de impugnacion de las resoluciones
de cierre esta presente en el nuevo art. 848 de la LECrim, redactado conforme a la Ley 41/2015, 5 de octubre.
Ahora su contenido literal es del siguiente tenor: “podran ser recurridos en casacion, Unicamente por infraccion
de ley, los autos para los que la ley autorice dicho recurso de modo expreso y los autos definitivos dictados en
primera instancia y en apelacion por las Audiencias Provinciales o por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional cuando supongan la finalizacion del proceso por falta de jurisdiccion...”.

Fijar el alcance de este renovado precepto no resulta ahora necesario. Su entrada en vigor el dia 6 de
diciembre de 2015 es posterior a la fecha de los hechos que ahora analizamos y que fueron objeto de querella por
el Ministerio Fiscal. Apuntemos tan solo el valor interpretativo del acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 19 de
diciembre de 2013. En él se decidié que “10s autos que resuelven una declinatoria de jurisdiccion planteada como
articulo de previo pronunciamiento son recurribles en casacion siempre cualquiera que sea su sentido; es decir,
tanto si estiman como si desestiman la cuestion ”.

Para concluir la viabilidad del recurso de casacion formalizado por la defensa de Manuel Vidal nuestra
argumentacion ha de enlazarse, no con el nuevo precepto -que, como hemos apuntado, habra de ser objeto de
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interpretacién cuando se suscite su aplicacion efectiva- sino con los precedentes jurisprudenciales citados supra.
En ellos hemos entendido que la discusién sobre la concurrencia de jurisdiccidn, como presupuesto de legitimidad
del ejercicio de la funcion jurisdiccional, ha de ser resuelta por el 6rgano superior en todos los 6rdenes, en el que
culmina la organizacién judicial espafiola (art. 123 CE).

Voto particular

Tres elementos integran mi discrepancia: a) la cuestion de la impugnabilidad en casacion de la
resolucion de la Audiencia Nacional; b) la interpretacion que se confiere al principio de personalidad en la
aplicacion de la ley penal en el espacio; y c) el silencio sobre el delito de falsedad, infraccion que queda olvidada
tras la apabullante argumentacién -que comparto- sobre el convenio relativo a la Conservacion de los Recursos
Vivos Marinos Antarticos y sobre los delitos de blanqueo de capitales y, por extension, los de organizacion o
grupo criminal.

La resoluciéon combatida no tiene acceso a la casacién. Ni después de la reforma procesal de 2015 que
entrd en vigor hace un afio; ni, mucho menos, antes de esa modificacion legal. Esa es mi tesis.

Situémonos: estamos ante un auto dictado por la Instructora en la fase de diligencias previas de un
procedimiento abreviado que rechaza la peticion de la defensa para que se archive la causa y se clausure la
investigaciéon en virtud de la aducida falta de jurisdiccion de nuestros Tribunales (art. 23 LOPJ). Tras la
denegacion de la reforma, se accede a la apelacion (art. 766 LECrim) que es desestimada por Auto dictado por la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en el que se hace constar, a mi juicio con toda la razén, que no cabe
recurso ulterior alguno.

Pues bien frente a la cristalina, segin mi criterio, evidencia de tal aseveracién, asumida también por el
Fiscal del Tribunal Supremo, la sentencia mayoritaria abre paso a la casacién a través de un triple salto mortal
interpretativo, tan audaz como habilidoso y exitoso, contando con la red de una analogia méas aparente que real.
El iter argumental que recorre acaba con una insélita resolucion que rompe las costuras del sistema legal de
recursos frente a resoluciones interlocutorias. Se alumbra una decision que, en lo que alcanzo a conocer, carece
de cualquier precedente. Es no solo insdlita, sino inédita: el Tribunal Supremo resolviendo una casacion decreta
ex novo (es decir no por la via de confirmar una resolucion precedente) el sobreseimiento libre de unas
diligencias previas en tramitacion.

Por més lecturas que hagamos de los preceptos que disciplinan el recurso de casacion o el régimen de
impugnabilidad de autos; y mas vueltas que le demos a la imaginacién rebuscando algin supuesto, no
encontraremos (al menos yo he sido incapaz de hacerlo) ningln caso en que como consecuencia de la estimacion
de un recurso de casacion se decrete un sobreseimiento no acordado en anteriores instancias.

Tres piruetas exegéticas permiten derrumbar la aparente infranqueabilidad de ese muro disefiado por unas
normas legales, tozudas, pero que resultan ser muy moldeables y nada resistentes frente a las herramientas
exegéticas utilizadas:

a) Primeramente se lee casacion donde el legislador de forma deliberada escribié apelacion (art.
676.3° LECrim) (el contexto —un voto particular- autoriza esta consideracion que incide en el
criterio oficial de esta Sala —que acato y aplico: acuerdo de 18 de julio de 2006- emanado del Pleno
no jurisdiccional de 8 de mayo de 1999).

b) En un segundo paso se adelanta a fase de instruccién lo que la ley prevé en exclusiva para la fase
intermedia: arts. 666 y ss y en especial art. 676 LECrim.

¢) Por fin, y en un Gltimo dribling argumental, se asimilan las decisiones denegatorias a las que
aceptan una pretension basada en la falta de jurisdiccion, torciendo el axioma de que a la casacion
solo acceden las resoluciones definitivas, es decir aquéllas que ponen fin al proceso (art. 848
LECrim), principio que solo cede ante previsiones expresas y, por lo deméas excepcionales, de la ley.

La concepcion del legislador esta imbuida de una légica aplastante. La casacion sirve para corregir la
interpretacién de la ley realizada por los tribunales inferiores. Al igual que el recurso de amparo y aungue no se
cuente con formulacién legal expresa, las puertas de la casacion han de abrirse solo cuando ya los tribunales
inferiores han dicho su Ultima palabra, es decir, cuando se pone fin al proceso en la instancia previa. A ese
criterio general obedece el actual art. 847.2. LECrim. Mientras tanto, se impide entorpecer la marcha de la
investigacién o del proceso incrustando continuas posibilidades de casacion. Si alguien es imputado, procesado o
acusado por hechos que se discute si son constitutivos de delito, la ley quiere que resuelva el Tribunal de
instancia. Solo si aborta el procedimiento anticipadamente seré posible en determinadas condiciones acceder a la
casacion. En otro caso serd preciso esperar su pronunciamiento definitivo para debatir la cuestion en esta sede.

Comparto la consideracion efectuada por la mayoria enlazando con otros precedentes: las cuestiones
sobre jurisdiccion tienen la suficiente importancia como para que sea el Tribunal Supremo quien fije el criterio.
Pero ese criterio ha de establecerlo en el momento procesal adecuado segun la legitimacion. No a destiempo.
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El argumento que utilizan los impugnantes para justificar la posibilidad de casacion consistente en que
no tendria sentido aguardar a la sentencia, dilapidando esfuerzos procesales, para corregir el supuesto error, es
efectista pero infundado. Si se le da pabulo habria que admitir el recurso de casacién contra el auto de admision
de querella, contra el auto de imputacion, contra el auto de apertura del juicio oral etc,... por virtud de igual
discurso: ¢por qué postergar el pronunciamiento del Tribunal Supremo a un momento ulterior cuando en aras de
la economia procesal podria dejarse ya zanjada la cuestién evitando investigacion, recursos incidentales, tramites
y hasta el mismo juicio oral? Cualquier cuestion juridica que pudiera determinar el archivo de la causa deberia
poder traerse a casacion en cualquier momento.

No se adapta esa consideracion al orden procedimental establecido en nuestra legislacion. Es patente. El
recurso de casacion se pospone al momento en que se adopta una resolucion que pone fin al procedimiento
exteriorizando el criterio definitivo del Tribunal de instancia. No se permite al Tribunal de casacién irrumpir
abruptamente en una investigacion en marcha cerrandola sin mas.

En los casos excepcionales en que se habilita una casacion frente a resoluciones interlocutorias que no
ponen fin al proceso son otras las razones que justifican la prevision legislativa: evitar nulidades que supondrian
la necesidad de repetir costosos actos procesales. Eso es lo que explica la prevision del art. 676.3 LECrim. Se
admite casacion, sea cual sea el sentido de la decision del articulo de previo pronunciamiento, cuando esta en
juego la competencia. Se quiere ahuyentar el fantasma de un juicio oral celebrado ante un tribunal incompetente
que luego habria de repetirse ante el competente (Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 19 de
diciembre de 2013 y STS 604/2014, de 30 de septiembre citada por el recurrente). El legislador quiere que el tema
de la competencia -no el de la jurisdiccion- llegue definitivamente resuelto al juicio oral. No sucede asi con el
resto de cuestiones previas que solo acceden a casacién cuando implican la terminacion del proceso. En los
demés casos hay que esperar a la sentencia para replantearlas en casaciéon. Es mas, en el procedimiento
abreviado (y en esa modalidad procesal nos encontramos) el art. 786.2 LECrim permite cuestionar incluso que
guepa casacion previa contra la decision desestimatoria de la declinatoria.

Aqui se invocaba por los recurrentes ese argumento de supuesta analogia con el art. 676.3 para admitir
la casacion, razonamiento que ha convencido a la mayoria. No se repara en una diferencia trascendental que
priva de base a la analogia pues no se detecta identidad de razén. Pese a la similitud terminoldgica que en
ocasiones puede producir equivocos, entre las cuestiones de competencia interna (qué juez o Tribunal de los que
integran la jurisdiccion espafiola estd llamado a conocer de un asunto) y los temas de aplicacion de la ley penal
en el espacio hay pocas semejanzas. En un caso estamos ante una cuestion de derecho procesal estricto: siempre
hay un juez competente, pero se discute cual. En el otro, el derecho procesal -jurisdiccion- se ve deshordado y
sobrepasado por el mismo derecho penal sustantivo: conectamos con el principio de legalidad penal pues se trata
de dilucidar cuél es el ambito espacial de aplicacion de la ley penal (un tema clasico y obligado en cualquier
tratado del derecho penal). No estamos decidiendo qué jurisdiccion es la competente -una u otra-, sino ventilando
si una ley penal estatal obliga a una persona que no se encontraba en territorio nacional. La decisién no
consistira en atribuir la competencia a uno u otro 6rgano (art. 666.1 LECrim), sino en dilucidar si procede o no
el sobreseimiento. Esto no guarda analogia con una decision sobre competencia. En cambio si es resolucion
estrechamente emparentada con las que decretan un sobreseimiento libre.

Recordemos los requisitos para que una decisién de sobreseimiento sea controlada en casacion: solo si
se acuerda el sobreseimiento -no cuando lo deniega-, solo si hay procesados; y solo si es libre. Aqui se prescinde
de todos esos condicionantes. La analogia con estos supuestos es lo que ha permitido a esta Sala Segunda
conocer de recursos de casacidn interpuestos contra decisiones que declaraban la falta de jurisdiccién de
nuestros tribunales lo que es asimilable a un sobreseimiento (ademas de las citadas en la sentencia mayoritaria,
SSTS 345/2005, de 18 de marzo, 645/2006, de 20 de junio 6 1240/2006, de 11 de diciembre). Pero nunca cuando
la decision interlocutoria era la contraria (se afirmaba la jurisdiccion). En esos casos se hace preciso esperar a
la sentencia para debatir en casacion (no pocas muestras de esta situacion encontramos en los repertorios de
jurisprudencia: por todas, SSTS 1362/2004, de 15 de noviembre ¢ 1387/2011, de 12 de diciembre). De hecho, el
legislador de 2015 lo que ha querido hacer —y ha hecho- es llevar a la ley esa interpretacion jurisprudencial:
cabe casacion contra los autos definitivos cuando supongan la finalizacién del proceso por falta de jurisdiccion
(nuevo art. 848 LECrim). Ese recurso no es reversible. Solo cabe cuando se declara la falta de jurisdiccion, no
cuando se afirma (procedera en su caso contra la sentencia). Lo mismo que solo cabe la casacion contra los autos
de sobreseimiento; no contra los autos de no sobreseimiento.

STS 597/2016, de 6 de julio: recurribilidad en casacion de autos dictados por las Audiencias en
fase de ejecucion fijando el importe de la responsabilidad civil.
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“A) Con caréacter previo resulta conveniente hacer una breve referencia a una cuestion no suscitada por las partes ni
mencionada por el Ministerio Fiscal, referida a la recurribilidad de la resolucién —en el presente caso, en forma de
sentencia- que integra el objeto de este recurso.

Como es sabido, el art. 115 del CP dio formato legal a una practica histérica en la jurisdiccion penal, conforme a la
cual en aquellas ocasiones en que la respuesta al ejercicio de la accion civil, por una u otra circunstancia, no pudiera
determinarse en el fallo, su cuantificacion podia ser aplazada a la fase de ejecucién de sentencia. Establece este
precepto que “los Jueces y Tribunales, al declarar la existencia de responsabilidad civil, estableceran razonadamente,
en sus resoluciones las bases en que fundamenten la cuantia de los dafios e indemnizaciones, pudiendo fijarla en la
propia resolucion o en el momento de la ejecucion”.

Un acreditado sector doctrinal niega la viabilidad del recurso de casacion en esta materia, al constatar la ausencia de
una prevision legal al respecto (art. 848 LECrim). A la objecion de que si se cuantifica la responsabilidad civil en la
sentencia podria discutirse en casacion su importe, lo que no sucederia si se difiriera a la fase de ejecucion, se responde
que no existe tal incongruencia. La jurisprudencia de esta Sala —aducen los partidarios de la inviabilidad - excluye
precisamente de la casacion el alcance cuantitativo de la indemnizacion fijada. De ahi que, ya sea en el fallo de la
sentencia dictada en la instancia, ya en la resolucién que ponga término al incidente de ejecucion, lo cierto es que ese
importe no ser& nunca recurrible. Con ello queda plenamente salvada, en opinién de quienes sostienen tal criterio, la
coherencia del sistema.

No ha sido esta la tesis —pese al aval que le confiere la autoridad dogmatica de sus defensores- que se ha impuesto en
la jurisprudencia de esta Sala. Ejemplo reciente de una solucién favorable a la admisibilidad del recurso es la STS
436/2009, 30 de abril, que tuvo como objeto la fiscalizacién casacional de las bases y ulterior liquidacion de la cuantia
de lo adeudado, fijadas mediante incidente de ejecucion de sentencia.

Y no faltan otros precedentes en los que se impone la misma solucién favorable a la admisibilidad del recuso, pese a la
ausencia de prevision especifica sobre su viabilidad. Son los casos, por ejemplo, de resoluciones que s6lo tienen sentido
como un complemento de la sentencia. Asi, la STS 1012/2007, 4 de diciembre, considerd recurrible el auto por el que el
6rgano a quo declaraba la imposibilidad de ejecutar la sentencia en sus justos términos, en lo que a la responsabilidad
civil se referia, asi como sustituir la ejecucion in natura por una indemnizacion. Razonaba la Sala en los siguientes
términos: “la primera cuestion que se suscita es de procedibilidad, es decir, si el Auto de la Audiencia Provincial que se
impugna es recurrible en casacion. [...] EI Ministerio Fiscal sostiene que dicha resolucién no es susceptible de recurso
de casacién conforme a lo dispuesto en el art. 848 LECr., ya que no existe norma alguna que autorice de modo expreso
el recurso en este supuesto, ni, por otra parte, la norma que se dice infringida tiene la consideracion de precepto penal
de caracter sustantivo o naturaleza juridica similar. [...] Este problema ha sido objeto de controversia jurisprudencial,
pero asi como existen resoluciones de esta Sala que declaraban inadmisible el recurso de casacién contra los autos
dictados por las Audiencias en ejecucién de sentencias firmes, como las de 13 de febrero de 1958 y 23 de diciembre de
1.992, en la actualidad se viene admitiendo, como lo hace la STS, mas reciente, de 22 de julio de 1.996, que citan los
recurrentes, en la que se considera el Auto controvertido <como un complemento de la sentencia y, por tanto, como
susceptible de casacién en los mismos términos que si de una sentencia se tratara, salvo que la cuestion suscitada
pudiera resolverse por la via recurso de aclaracién. En conclusion, entendemos que contra el auto aqui recurrido cabe
recurso de casacion como si fuera una sentencia penal>".

También ha admitido esta Sala la posibilidad de recurrir en casacion cuando la resolucion cuestionada concreta un
punto que forma parte necesariamente del fallo de la sentencia que le sirve de presupuesto, segiin autoriza el art. 142 de
la LECrim. Asi lo expresa la STS 545/1996, 22 de julio: “la admisién del recurso, sin embargo, no puede ser puesta en
duda, toda vez que la decision contenida en el auto recurrido no es sino una concrecion relativa a un punto que forma
parte necesariamente del fallo de la sentencia, segun lo establece el art. 142 LECr. En la medida en la que dicho fallo
es recurrible, toda decision que, en buena técnica, hubiera debido ser motivo de éste, debe ser susceptible de los
recursos que la ley prevé contra el fallo, en particular, en el presente caso, el recurso de casacion. De lo contrario, la
postergacion, técnicamente dificil de justificar, de una decision propia de la sentencia, quedaria arbitrariamente
privada del recurso, con lo que se vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva ”.

Por altimo, hemos declarado recurrible el auto que contiene un pronunciamiento de fondo relativo al alcance de la
obligacion de indemnizar, en aquellos supuestos en los que esa cuestion pudo haber sido resuelta en sentencia si las
partes lo hubieran planteado en la instancia en sus correspondientes calificaciones. Es el caso, por ejemplo, de la STS
368/1995, 14 de marzo, que estima recurrible el auto que resuelve el incidente de liquidacion de intereses o la STS
234/2008, 30 de abril, que proclama la recurribilidad del auto que fija en fase de ejecucion las bases conforme a las
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que debe calcularse la indemnizacidn: “...se impugna la admision del recurso por estimar que es inadmisible contra los
autos dictados en ejecucién de sentencia. (...) La regulacion especifica del procedimiento abreviado y en el de faltas que
autorizaba la concrecién de la responsabilidad civil en la fase de ejecucion de la sentencia penal, fue generalizada por
el Codigo Penal de 1995 al establecer en el nuevo art. 115 que la cuantia de la indemnizacion civil se determine en la
fase de ejecucion. Ciertamente tal doble posibilidad de ubicacion de la decision no debe alterar el régimen de recursos
contra ésta, dejandolo condicionado al evento de la eleccion de la sentencia sobre el momento de la fijacion de la
cuantia.

[...] Y asi lo ha venido entendiendo este Tribunal en supuestos similares.

Como en el caso de la Sentencia de esta Sala nim. 368/1995, de 14 marzo en la que dijimos: <...entendemos que la
materia aqui resuelta en ejecucion de sentencia es una cuestion que, caso de que hubiera sido propuesta por las partes
en momento procesal oportuno, tendria que haber sido resuelta en sentencia. Se trata de un pronunciamiento de fondo
relativo al alcance de la obligacién de indemnizar que, aunque referido a un tema accesorio como lo es siempre el pago
de intereses respecto del principal relativo a la obligacion de indemnizar, sin embargo pudo haber sido resuelto en
sentencia si las partes lo hubieran planteado en la instancia en sus correspondientes calificaciones. Si asi no se hizo y,
por ello, fue preciso resolverlo en tramite de ejecucion de sentencia, entendemos que, a los efectos aqui examinados, es
decir, para ver si cabe 0 no recurso de casacion, el auto correspondiente ha de considerarse como un complemento de
la sentencia y, por tanto, como susceptible de casacion en los mismos términos que si de una sentencia se tratara>

Y lo reiteramos en nuestra Sentencia ndm. 545/1996, de 22 julio en que dijimos: <...la admision del recurso, sin
embargo, no puede ser puesta en duda, toda vez que la decisién contenida en el auto recurrido no es sino una
concrecion relativa a un punto que forma parte necesariamente del fallo de la sentencia, segun lo establece el art. 142
LECrim. En la medida en la que dicho fallo es recurrible, toda decision que, en buena técnica, hubiera debido ser
motivo de éste, debe ser susceptible de los recursos que la ley prevé contra el fallo, en particular, en el presente caso, el
recurso de casacion. De lo contrario, la postergacion, técnicamente dificil de justificar, de una decisién propia de la
sentencia, quedaria arbitrariamente privada del recurso, con lo que se vulneraria el derecho a la tutela judicial
efectiva>"

STS 282/2016 de 6 de abril: Casacion contra autos de la Audiencia Provincial rechazando la
competencia en favor de un Juzgado de lo Penal

PRIMERO.- Es preciso plantearse de manera preliminar la accesibilidad a este Tribunal de la impugnacion en
casacion de una resolucion de la Audiencia Provincial como la aqui cuestionada por el Ministerio Fiscal.

El art. 52 LOPJ pareceria vedar su fiscalizacion: es una decision de la Audiencia rechazando la asuncién de la
competencia sugerida mediante exposicion por el Juzgado de lo Penal. Reforzaria esa idea el art. 759 LECrim. De
hecho el Tribunal a quo en la resolucién por la que admite a tramite el recurso deja entrever que reputa dudosa la
recurribilidad en casacion de tal auto, aunque con buen criterio (y con mencion del art. 43 LECrim, uno de los variados
preceptos que disciplinan de forma harto confusa el régimen de impugnacién en el proceso penal de las decisiones
sobre competencia), entiende preferible dar cauce al recurso, sin perjuicio de lo que pueda resolver esta Sala al
conocer del mismo.

SEGUNDO.- El escenario en que ha de resolverse esa cuestion ha de ser absolutamente independiente del fondo del
asunto. La recurribilidad o no de una determinada resolucién no depende de su mayor o menor acierto. Una decision
impecable juridica y formalmente serd recurrible si asi lo permite la ley; y debe inadmitirse todo recurso frente a un
auto o sentencia aunque pueda resultar, quizas patentemente, equivocado, cuando la ley no lo autoriza por emanar del
organo a quien atribuye en sede jurisdiccional la dltima palabra. Han de deslindarse ambos planos, aunque seria
ingenuo no constatar como en ocasiones se producen interferencias que han llevado a la jurisprudencia a forzar la
interpretacion de la legalidad procesal. En materia de regulacion tan poco clara en la ley (por falta de adaptaciones
entre otras cosas) como es el régimen de casacion frente a autos florece un campo propicio para interpretaciones que
complementan la legalidad (ejemplo paradigmatico es la doctrina de esta Sala sobre la casacion contra autos de
sobreseimiento en el procedimiento abreviado: vid. por méas reciente, Auto de 29 de abril de 2015). La penumbra llega
a niveles casi de oscuridad si dirigimos la mirada a las decisiones sobre competencia —tanto interna como
internacional- y su doble regulacién —procedimiento ordinario y abreviado (arts. 25, 23, 25, 27, 31, 35, 43, 676, 759
LECrim)-. El marasmo legislativo y las modificaciones sucesivas como por aluvion sin llegar a sedimentar han
alimentado exégesis muy abiertas e incluso, si se quiere, demasiado creativas de esta Sala (llegando a leer casacion
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donde la ley dice apelacion: acuerdo de 8 de mayo de 1998 adoptado al amparo del art. 264 LOPJ) pero siempre
alentadas por el principio del favor actionis, lo que en un terreno procesal no es censurable: forma parte de la labor de
la jurisprudencia como complementadora del ordenamiento juridico.

TERCERO.- No se oculta -basta saber leer- que la literalidad del art. 52 LOPJ invita vehementemente a una respuesta

negativa al interrogante de si el auto ahora contemplado (la Audiencia rehisa asumir su competencia objetiva tras la
exposicion recibida desde un Juzgado de lo Penal) es susceptible de casacion. Fijara su competencia sin ulterior
recurso dice la norma de forma contundente. Acto seguido disipa cualquier duda sobre las resoluciones en que esta
pensando: tanto las que fijan su propia competencia como las que la asignan a un érgano inferior.

Pese a ello, como se verd, la jurisprudencia ha sentado la impugnabilidad en casacion de esas resoluciones en una
doctrina no pétrea -cuenta con algunas fisuras- pero si abrumadoramente mayoritaria.

A veces se ha discriminado segln se trate de una decision adoptada de propia iniciativa por la Audiencia, o venga
precedida de una indicacién del Juzgado de lo Penal, (nunca sera propiamente una cuestion de competencia que no
cabe plantear; sino una exposicion). Otras veces se excluye la casacion pero por haber existido apelacién. Por fin en
ocasiones, las menos, se ha rechazado la recurribilidad en casacion (aunque frecuentemente se completa ese argumento
procedimental con un examen y rechazo del fondo del recurso alentandose la idea de que, en otro, caso quizas se
admitiria el recurso). En esos supuestos el impugnante queda emplazado para suscitar la cuestion de nuevo en la
audiencia preliminar del juicio oral. Quizas no se llega a advertir que finalmente el Jugado de lo Penal tendrd que
decidir de forma ineludible (art. 788.5 LECrim) sin que, salvo que entremos en un bucle sin salida, pueda negarse la
impugnabilidad de una eventual decision de la Audiencia rechazando el conocimiento de la causa que le eleva el
Juzgado de lo Penal en ese momento mas avanzado (lo que, sin ser concluyente, aporta un argumento de racionalidad
procesal: la ley como principio general opta por entrar al juicio oral con los temas competenciales ya resueltos; es
ilogico diferir esa decisién el momento en que ya se ha celebrado todo el juicio, cuando podia resolverse antes sin esa
dilapidacién de esfuerzos procesales; como es absurdo pensar que en este caso el juzgado de lo penal podria resolver
en idéntico sentido en la audiencia preliminar del juicio, es decir, con testigos y acusados citados indtilmente para una
vista que el juez ya sabe que va a suspender por no reputarse competente).

CUARTO.- Sea como sea, y poniendo el acento en unas u otras cuestiones, aun sin faltar resoluciones en sentido
contrario menos abundantes pero igualmente bien razonadas (vid. Autos de 20 de diciembre de 2006, 15 de diciembre
de 2010, 27 de marzo de 2003, 14 de febrero de 2013, 3 de diciembre de 2015), existe una muy mayoritaria linea
jurisprudencial que, minimizando, si se quiere de forma discutible, el alcance del art. 52 LOPJ, admite la recurribilidad
en casacion de las decisiones de las Audiencias Provinciales sobre los limites de su competencia objetiva frente a los
Juzgados de lo Penal. Tal jurisprudencia arranca de un Pleno no jurisdiccional de fecha 2 de octubre de 1992 que
analizaba esa distribucion de competencias. Fue el germen de un nutrido abanico de resoluciones. Muchas de ellas
comienzan afirmando la impugnabilidad en casacion de la decision de la Audiencia Provincial.

La STS de 12 de junio de 1993 es la primera de una larga lista que llega hasta la STS 235/2016, de 8 de marzo.

A veces se arguye que la mencion del art. 52 se refiere en exclusiva a los recursos ordinarios y no a uno de caracter
extraordinario como es la casacion (v. gr., STS 938/2012, de 22 de noviembre); otras se argumenta enfatizando la
necesidad de homogeneizar la doctrina de las Audiencias; o en virtud de la interpretacion restrictiva que debe presidir
la lectura de las disposiciones que limitan la capacidad de recurrir; en ocasiones se acude a las disposiciones
generales de la LECrim; o, por fin, en argumento no desdefiable, se parifica tal decisién de la Audiencia a un auto de
sobreseimiento en la medida en que supondria rechazar, sin previo debate, la procedencia de la mas grave de las
acusaciones, debiendo atraerse asi a esta incidencia el régimen de recurriblidad de los autos de sobreseimiento
disefiado jurisprudencialmente para el procedimiento abreviado. El juicio sobre la razonabilidad de esa acusacion ya
lo hizo el Juzgado de Instruccién al abrir el juicio oral por esa pretension soslayando la posibilidad de decretar un
sobreseimiento parcial que marginase esa calificaciébn mas grave. Filtrada asi la pretension es ya el érgano de
enjuiciamiento quien debe ventilarla. No cabe fiscalizar la correccion de la valoracion del Instructor para reconducir la
competencia.

QUINTO.- Sean cuales sean los argumentos a los que se dé prevalencia, ante el panorama que evidencia los
repertorios jurisprudenciales no se estima que concurran razones para variar ahora y al amparo de este asunto esa
asentada doctrina jurisprudencial que la Sala de instancia demuestra conocer (como acredita su ponderada decision de
dar curso a la casacion).
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La posibilidad de encontrarnos en idéntica situacion (un recurso de casacién sobre ese justo punto) dentro de varios
meses y después de ciertos dispendios procesales (mantenimiento de conclusiones en el juicio oral y decisién del
Juzgado de lo Penal de reenvio de las actuaciones a la Audiencia por virtud de lo dispuesto en el art. 788.5 LECrim)
robustece las razones para esa opcion con fuerte anclaje jurisprudencial. No se entenderia muy bien por qué en este
momento procesal el Juez de lo Penal no podria, detectada su falta de competencia para resolver sobre una de las
pretensiones acusatorias, sugerir la asuncion de tal competencia a la Audiencia, y sin embargo si que podria hacerlo en
la audiencia inicial; o en todo caso en el momento de las conclusiones definitivas. Ni, por qué la consiguiente
resolucion de la Audiencia en esos casos si que seria recurrible en casacion (¢,0 no?) y, sin embargo, no lo sea en este
momento, cuando eventualmente lo Gnico novedoso puede ser el transcurso de unas semanas.

SEXTO.- Hagdmonos eco, en su caso textualmente, de algunas de las consideraciones que en apoyo de la viabilidad
de un recurso de casacion contra ese tipo de resoluciones se recogen en recientes pronunciamientos. Y es que en efecto,
ese precepto —art. 52 LOPJ- desde principios de los afios noventa ha merecido en la jurisprudencia una lectura muy
restrictiva negandole virtualidad para cerrar la posibilidad de que esta Sala Segunda a través del recurso de casacion
diga la Gltima palabra en el reparto de competencias entre la Audiencia Provincial y el Juzgado de lo Penal, para no
privar a las partes de la posibilidad de cuestionar la dejacion por parte de la Audiencia de su propia competencia
objetiva.

Son muy abundantes las sentencias y autos de esta Sala. Dice uno de los pronunciamientos mas préximos en el tiempo,
la STS 286/2013, de 27 de marzo:

“...hay que declarar la admisibilidad del recurso de casacién contra el auto de la Audiencia Provincial que rechaza el
conocimiento de la causa para su enjuiciamiento, acordado por el Sr. Juez de Instruccién en base a estimar la
Audiencia que la competencia seria del Juez de lo Penal.

El art. 52 LOPJ, establece que "...no podran suscitarse cuestiones de competencia entre Jueces y Tribunales
subordinados entre si. El Juez o Tribunal superior fijara, en todo caso, y sin ulterior recurso su propia competencia,
oidas las partes y el Ministerio Fiscal por plazo comdn de diez dias....". Una interpretacion literal del precepto parece
excluir la posibilidad de recurso de casacion.

No obstante, la Jurisprudencia, consolidada y uniforme, ha interpretado que la exclusion de recurso que prevé el art.

52 LOPJ se refiere a los recursos ordinarios. Y con base en una interpretacion sistematica del art. 25 in fine, de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, que autoriza el recurso de casacion contra los autos de las Audiencias resolutorios de
cuestiones de competencia, ha admitido el recurso de casacion de los autos de las Audiencias en que declinan la
competencia para enjuiciamiento en favor de los Juzgados de lo Penal. Manifestacion de este criterio son las SSTS de
12 de Junio y 3 de Julio de 1993; 10 de Julio, 23 de Octubre y 24 de Noviembre de 1997; 8 de Septiembre de 1998; 21
de Febrero de 2007 y 28 de Enero de 2008.
A mayor abundamiento, la admisibilidad del recurso de casacion esta justificada por la naturaleza del derecho
cuestionado. Este derecho es el de ser juzgado por el Juez predeterminado por la Ley de acuerdo con el art. 24 de la
Constitucion, sobre cuya naturaleza constitucional no es preciso insistir, siendo materia no susceptible de eleccion o
transaccion sino claro ius cogens obligatorio en primer lugar para los propios operadores judiciales.

Por ello, esta Sala Casacional, como ultimo intérprete de la legalidad penal ordinaria esta especialmente legitimada
para garantizar la interdiccion de toda resolucion arbitraria a que se refiere el art. 8-3° de la Constitucion, que por
ello, debe velar especialmente por el respeto de los principios y garantias constitucionales, con independencia de las
competencias del Tribunal Constitucional”.

El Auto de 15 de diciembre de 2010, por su parte, afirmaba:

"... pese al tenor del citado art. 52 LOPJ y de que el art. 759 LECrim., ademas de prohibir que los Jueces de lo Penal
promuevan cuestiones de competencia a las Audiencias, nada prevé respecto a la recurribilidad de las decisiones de
éstas, "esta Sala se ha inclinado en algunos precedentes por reconocer la posibilidad de que sean recurribles en
casacion las decisiones de las Audiencias Provinciales negando su competencia para el enjuiciamiento y remitido la
causa al Juzgado de lo Penal sin previa cuestion de competencia”. (STS n°® 2016/1993, de 22 de noviembre; STS n°
2892/1993, de 11 de diciembre; STS n° 493/1994, de 2 de febrero; STS n° 975/1994, de 2 de marzo y auto de 30.06.08,
cuestion de competencia 2066/07, entre otras)".

El Auto de 8 de mayo de 2012 constituye otro botdn de muestra de esa exégesis:

"A pesar de que el articulo 52 de la LOPJ no permite suscitar competencias a los Jueces y Tribunales subordinados
entre si, disponiendo a continuacion que el Juez o Tribunal Superior fijar, sin ulterior recurso, su propia competencia,
y de que el actual articulo 759, luego de prohibir asimismo que los Jueces de lo Penal promuevan cuestiones de
competencia a las Audiencias, nada prevé respecto a la recurribilidad de las decisiones de éstas, esta Sala se ha
inclinado en algunos precedentes por reconocer la posibilidad de que sean recurribles en casacion las decisiones de las
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Audiencias Provinciales negando su competencia para el enjuiciamiento y remitiendo la causa al Juzgado de lo Penal
sin previa cuestién de competencia. Asi la STS n° 2016/1993, de 22 de noviembre; STS n° 2892/1993, de 11 de
diciembre; STS n° 493/1994, de 2 de febrero; STS n° 975/1994, de 2 de marzo y auto de 30.06.08, Queja 20667/07; auto
de 11.03.10, Queja 20074/10.

En este Gltimo, recogiendo los pronunciamientos de las anteriores, se argumentaba que la interpretacion de la
normativa vigente "debe conjugar los términos literales del articulo 52 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, de los
articulos 25 y 782 de la Ley Procesal Penal y, finalmente, los principios y derechos atinentes al enjuiciamiento penal,
entre los que destaca el principio general en favor de la impugnabilidad de las resoluciones judiciales, por el que las
afirmaciones de irrecurribilidad que pudieran expresarse en la Ley han de ser interpretadas con caracter restrictivo,
tesis que tiene también su apoyo en el Convenio de Roma sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Humanos, Civiles y Politicos de Nueva York. La resolucién gque es objeto de impugnacion ha sido dictada por
el Tribunal que ha fijado la competencia para el enjuiciamiento de un hecha", (...), "sin que esa resolucién obedeciera
al planteamiento de una cuestion de competencia previa que obliga a una decision resolutoria del conflicto planteado,
sino que se trata de una resolucién sobre la competencia objetiva de los Juzgados y Tribunales cuyo contenido debe
acomodarse a criterios generales que otorguen seguridad juridica sobre la cuestion debatida, tanto en el marco
territorial al que se refieren las impugnaciones, como en todo el territorio nacional, y clarifiquen el contenido del
derecho al Juez predeterminado por la Ley con criterios generales para toda la Nacion. De lo anterior se deriva que el
articulo 52 de la Ley Orgénica del Poder Judicial debe ser entendido como una consecuencia del mandato legal que
prohibe el planteamiento de cuestiones de competencia entre 6rganos jurisdiccionalmente subordinados entre si, sin
que sea de aplicacion a los supuestos en los que, como los de las impugnaciones, la resolucion dictada confiere la
competencia para el enjuiciamiento sin conflicto de competencia previo™.

Muy recientemente la STS 235/2016, de 17 de marzo reitera esa doctrina jurisprudencial. Tras citar en apoyo de su
posicion las SSTS 975/1994; 21 de Febrero de 2007; 28 de Enero de 2008; 484/2010; 254/2011; 264/2011; 964/2011;
272/2013; 286/2013; 697/2013 6 473/2014, razona asi:

"Ciertamente, el art. 52 de la LOPJ establece que no podran suscitarse cuestiones de competencia entre
Jueces y Tribunales subordinados entre si, de suerte que el Tribunal Superior fijara su competencia sin ulterior recurso,
pero esta Sala tiene una consolidada jurisprudencia --ya citada--, en la que se afirma que la exclusién del recurso a que
se refiere el art. 52 LOPJ, se refiere a los recursos ordinarios en tanto que el recurso de casacion es por su propia
naturaleza, un recurso extraordinario que el propio art. 25 in fine de la LECriminal lo autoriza expresamente contra los
autos de las Audiencias Provinciales en materia de inhibicion o rechazo de su competencia®...

"Es doctrina reiterada por esta Sala, que la competencia objetiva para conocer de un determinado proceso, se
concreta en el acta de acusacion o escrito de conclusiones provisionales de las partes acusadoras, ya sean el Ministerio
Fiscal, la Acusacion Particular o la Acusacion Popular. Los tres actdan en igualdad de condiciones, pues como se sabe,
y es una de las caracteristicas mas significativas de nuestro sistema de enjuiciamiento penal es que el Ministerio Fiscal
no tiene, el monopolio del ejercicio de la accidn penal. Antes bien, este ejercicio esta compartido con las acusaciones
particular y popular, y en tal caso, a la hora de determinar la competencia objetiva del caso concernido, ha de estarse a
la mas grave de las acusaciones para determinar la competencia del érgano de enjuiciamiento, es decir, hay que
atender a la pena imponible en abstracto, y por lo tanto teniendo en cuenta los subtipos agravados incluidos en la mas
grave de las acusaciones.

Ello impide que la Audiencia Provincial, en un juicio que solo es propio en el Plenario, pueda adelantar unas
consideraciones a priori para rechazar su competencia, y por tanto, con independencia de que con posterioridad al
Plenario y en el momento de elevar a definitivas las conclusiones se mantengan o no por las acusaciones tales subtipos
agravados, y con independencia de que los mismos sean 0 no aceptados en la sentencia, tras la valoracién de todas las
pruebas practicadas en el Plenario.

Nada afectaria a la competencia objetiva de la Audiencia que no se solicitara en conclusiones definitivas o
no se aceptara por el Tribunal el cuestionado subtipo agravado que tuvo por consecuencia determinar -en abstracto- la
competencia de la Audiencia, sin embargo, a la inversa, si la competencia objetiva del Juez de lo Penal quedase
desbordada por alguna de las acusaciones, se deberia proceder de la forma prevista en el art. 788-5° de la LECriminal
que prevé en tal caso que se debe declarar incompetente, dar por terminado el juicio y remitir la causa a la Audiencia
correspondiente.

Junto con el anterior argumento, se puede afiadir, también, la doctrina de esta Sala que tiene invariablemente
declarado que cuando se ha procedido a la apertura del juicio oral --recuérdese que su dictado corresponde en el
Procedimiento Abreviado al Juez de Instruccion--, no cabe modificacion de la competencia objetiva declarada y hay
gue estar necesariamente a la doctrina de la perpetuatio iurisdiccionis, en cuanto ello supone el mantenimiento de una
competencia declarada una vez abierto el juicio oral, incluso en los casos en los que la acusacion desistiera de la
calificacion mas grave que dio lugar a la atribucion de la competencia.
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Dicho de otro modo, abierto el juicio oral ante un drgano judicial --en el presente caso ante la Audiencia
Provincial de Tarragona--, el proceso solo puede terminar por sentencia o por similar resolucion.

En tal sentido, se pueden citar sin animo exhaustivo, SSTS 700/2001; 1019/2004; 413/2008; 1351/2011;
8/2012; 1476/2012; 272/2013; 286/2013; 673/2013 6 697/2013.

En la STS 938/2012, de 22 de noviembre leemos:

"Es claro que no es el caso, y que lo que aqui se suscita no es, en puridad, un supuesto de esa misma naturaleza, en el
sentido de que la competencia no habia llegado a ser asumida por el tribunal provincial; y también porque la decision
impugnada es ajena a la emergencia de una nueva norma legal.

Pero, esto no obstante, debe resolverse en el mismo sentido.

Primero, declarando la pertinencia del recurso, a tenor también de jurisprudencia de esta sala, que ha consagrado el
criterio de que la prevision del art. 52 LOPJ se refiere a los recursos ordinarios, y en aplicacion del art. 25 in fine
Lecrim (por todas, STS 1192/2011, de 19 de diciembre).

En segundo término, porque, ciertamente, el auto de la Audiencia trasciende el ambito de la determinacion de la
competencia, para entrar a decidir de manera anticipada sobre un aspecto del fondo del asunto, con el resultado de
disponer una suerte de sobreseimiento parcial, en cuanto relativo a un segmento de la imputacion; eliminando, con
ello, el derecho del acusador publico a someterla a examen contradictorio en el juicio en su integridad™".

En igual sentido SSTS 272/2013, de 15 de marzo, 473/2014, de 9 de junio, 502/2015, de 28 de julio).
Ha de considerarse recurrible el auto.

SEXTO.- Al comienzo de esta resolucién sefialabamos la necesidad de distinguir entre la recurribilidad de una
resolucién y su acierto de fondo; ahora, en el momento de dilucidar qué 6rgano ha de reputarse competente —Juzgado
de lo Penal o Audiencia Provincial-, hemos de estar de modo paralelo estrictamente a la naturaleza de las pretensiones
gue han traspasado el filtro del juicio de acusacion que realiza en el procedimiento abreviado el Juez de Instruccién
(sin perjuicio de la posibilidad de impugnacion del auto de transformacién). No es posible volver a sopesar la
razonabilidad de esa pretension a los Unicos efectos de afirmar una u otra competencia. Si la pretension no esta bien
fundada procedera en su momento la absolucién (que en principio —y sin perjuicio de algin matiz- ha de decretar el
Organo con competencia objetiva para conocer de la pretensién asi dibujada). Pero no es posible examinar
anticipadamente el fondo de la pretensién que ha merecido homologacion por el Instructor, a los Unicos efectos de
ventilar la competencia objetiva descartando su viabilidad de fondo mediante una especie de absolucién anticipada sin
juicio.

En ese punto hay que discrepar de la resolucion de instancia que, no sin fundamento (alude a cuestiones de relevancia,

como la holgura del posterior recurso: la competencia objetiva vaciara el régimen de recurribilidad aunque no es
diafano si es mas favorable y para quién la alternativa entre una apelacion o la posibilidad de acceder al Tribunal
Supremo), se siente autorizada a efectuar cierto control no solo sobre los aspectos externos de la pretension (delito por
el que se acusa, y pena solicitada) sino también sobre su fundabilidad. Este aspecto queda reservado en esta fase al
Instructor (sin prejuicio del eventual recurso) a través del auto de transformacion y del auto de apertura del juicio oral
(momentos en que puede expulsar razonadamente las valoraciones infundadas) y en alguna medida (enormemente
mitigada tras la reforma de 2002) a través de la decision fijando el drgano competente para el enjuiciamiento.
Residualmente el Jugado de lo Penal en determinadas condiciones retiene al respecto alguna facultad como se deriva
de lo establecido en los arts. 788.5 y 786.2 LECrim pero siempre sin apartarse de las coordenadas béasicas de las
pretensiones acusatorias: sélo si, al menos, una de ellas se mueve en su ambito competencial podra mantener su
competencia. Es una herramienta que se pone en manos del juez para eludir extemporaneas pretensiones acusatorias
novedosas 0 agravadas patentemente improcedentes y articuladas en momentos finales del juicio con fines que pueden
Ser estratégicos o espurios.

Aqui, a la vista de que la acusacién del Ministerio Fiscal no rebasa la competencia del Jugado de lo Penal éste podria
mantener su competencia (argumento ex art. 788.5 LECrim que en todo caso, en este momento procesal es dudoso);
pero esta indudablemente autorizado a declinarla (sin plantear competencia sino mediante exposicién) en favor de la
Audiencia ante la constatacion de que una de las pretensiones acusatorias (hay que atender a la pena asignada al delito
por el que se acusa, y no a la pena efectivamente solicitada, aunque lo sea por una equivocacion: el error en la peticion
de pena condiciona al Tribunal a la hora de imponer la penalidad, pero no en trance de decidir sobre el drgano
competente). Ha optado por esta segunda via fundadamente el juzgado de lo penal. Hay una acusacion que invoca el
art. 250 y esta abierto el juicio oral respecto de tal subtipo agravado.
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La Audiencia, constatada la presencia de una pretension acusatoria que objetivamente le estd atribuida, no esta
facultada para realizar un juicio de fondo sobre su procedencia. Ella es la competente para conocer de la misma y en
su caso absolver de ese delito. No cabe una absolucion “por falta de competencia objetiva” mediante un auto que es lo
que viene a representar la resolucion impugnada. Por eso ahora no es debatible si la calificacion es correcta 0 no o si
el Instructor debi6 haber rechazado esa acusacion: lo relevante es que se acusa por un delito cuyo conocimiento esta
atribuido a la Audiencia; que esa acusacion ha superado los filtros previos para llegar a juicio oral; y que, pese a estar
acompafada de otra acusacion menos grave, ha movido al Juzgado de lo Penal a elevar el conocimiento a la
Audiencia. No puede controlarse la correccion de la acusacion. Por eso podemos prescindir del examen de los escritos
de calificacion que inicialmente se habian recabado para decidir el recurso. Basta con comprobar que el juicio oral se
abre por un delito penado en el art. 250 CP.

Esa pretension acusatoria, habiendo superado los filtros procesales, exige una decision de fondo que corresponde a la
Audiencia Provincial quien debera asumir la competencia para resolver tras el correspondiente juicio.

La STS 995/2013, de 2 de diciembre es una de las muchas que abonan esa conclusion:

"El escrito de acusacion particular —(nica acusacion formulada, ya que el Ministerio Fiscal habia pedido el
sobreseimiento— imputaba al acusado que "aprovechandose de la confianza™ en él depositada, se apoder6é de una
libreta de ahorro bancaria y posteriormente logré engafiar a la perjudicada para que hiciera disposiciones de dinero a
su favor. Califico el hecho de estafa prevista y penada entre nosotros en el articulo 250.1.1 °y 6° del Cddigo Penal .

El Juzgado de Instruccion decidi6 la apertura del juicio oral, recogiendo esa calificacién como antecedente, y sefialé
como 6rgano competente para el enjuiciamiento la Audiencia Provincial.

La Audiencia, so pretexto de que le competia examinar la "razonabilidad de esa decisién™ por la que se decide por el
Instructor la competencia, incluso si las partes se aquietan con la misma, rechaza en el caso que sea estimable la
agravacion del n° 6 del apartado 1 del articulo 250 del Cédigo Penal . Por valorar que no si deba especial gravedad
por la cuantia ni por el perjuicio causado a victima y familia.

Una vez auto atribuida competencia para tal examen antes del enjuiciamiento, ya sigue la Sala de instancia excluyendo
también la estimabilidad e la agravacion por abuso de las relaciones personales existentes. Y, en fin, concluye que,
desprovista de tales agravaciones la estafa objeto de acusacion, pese a la decision del Instructor, compete al Juzgado
de lo Penal y no a la Audiencia.

En nuestra Sentencia n® 673/2013 de 17 de septiembre, hemos declarado la improcedencia de esas extralimitaciones en
las decisiones de la Audiencia rechazando su competencia. Al efecto comenzamos recordando cual es el verdadero
sentido de la decision de apertura del juicio oral dictada por el Juzgado de Instruccion en el procedimiento abreviado.
Dijimos alli que la decisidn del Juez instructor tiene dos contenidos:
Asi, en primer lugar, se decide sobre la pretension de todas o alguna de las acusaciones acerca del objeto el proceso, en
lo que concierne al hecho imputado y al sujeto acusado, que han quedado determinados en la previa resolucién sobre
preparacion del juicio oral. Esa decision, en la medida que estima dicha pretensién, no es susceptible de
reconsideracién por otro érgano jurisdiccional. Ni por el cauce de un recurso devolutivo. Expresamente vetado en el
articulo 783 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal . Ni en el tramite de cuestiones previas reguladas en el articulo 786
de la misma, que no incluye tal posibilidad entre las cuestiones que enuncia como suscitables.

La segunda decision, tributaria de la anterior, en la medida que depende del &mbito de aceptacion de la pretension
acusadora, establecera el érgano competente para el enjuiciamiento. Este aspecto es de posible reconsideracién en el
citado tramite de cuestiones previas, concepto que incluye, tal como dice el citado articulo 786, los que dan lugar a los
articulos de previo pronunciamiento, por mas que tales articulos no se regulen en el ambito del procedimiento
abreviado.

Como consecuencia de lo anterior también afiadiamos:

Es constante la Jurisprudencia, de este Tribunal y del Constitucional que advierte que no toda cuestién que concierne a
la determinacion de la competencia de los Tribunales puede reconducirse a cuestion de contenido constitucional, que
afecte a ese derecho invocado por el Ministerio Fiscal. Tal contenido constitucional cabe predicarlo solamente cuando
la atribucién de competencia es nitidamente arbitraria. Asi lo recordabamos en nuestra reciente STS 413/2013 de 10 de
mayo , recogiendo doctrina establecida, entre otras en la STC 134/2010 de 2 de diciembre en la que se decia: que las
cuestiones relativas a la interpretacion de las normas sobre atribucién de competencias a los érganos jurisdiccionales
son, en principio, cuestiones de legalidad ordinaria y ajenas, por tanto, al derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley, salvo que esa interpretacién suponga una manipulacién manifiestamente arbitraria de las reglas legales
sobre atribucion de competencias (por todas, STC 115/2006, de 24 de abril , FJ 9). De forma que no puede confundirse
el contenido de este derecho fundamental con el derecho a que las normas sobre distribucion de competencias entre los
organos jurisdiccionales se interpreten en un determinado sentido (entre otras, SSTC 164/2008, de 15 de diciembre, FJ
4,y 220/2009, de 21 de diciembre , FJ 3).
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Aunque no cabe excluir otra vulneracion de precepto constitucional, tal como hemos dejado inicialmente advertido, la
decision sobre admisibilidad de la pretension de enjuiciamiento, incluida en el auto de apertura de juicio oral por el
Juzgado de instruccion, no es susceptible de reconsideracion, ni por via de recurso ni como cuestion previa por el
organo de enjuiciamiento. ....... No cabe dudar que, admitida la acusacion con calificacion del tipo agravado, la
decision sobre competencia no puede ser otra que la de atribuirla a la Audiencia y no al Juzgado de lo Penal, ya que el
subtipo agravado prevé pena posible que excede de la competencia objetiva de éste.

Por ello tampoco podemos compartir la decision ante nosotros recurrida, en la medida que su fundamento parte
precisamente de una reconsideracion de la admisibilidad del juicio sobre el tipo imputado por la acusacion”.

Consideraciones similares podemos leer en la STS 235/2016, de 17 de marzo:

"En este caso la acusacion particular acus6 por delito de estafa del art. 250.1.5° y 6° Cpenal, y en la peticion
de indemnizacién solicita 80.000 euros. Al tratarse de un Procedimiento Abreviado, en que puede plantearse el
comienzo del juicio oral la practica de nuevos medios de prueba, y modificarse los hechos en conclusiones definitivas,
no puede concederse valor absoluto e inamovible a los hechos que se relatan en las conclusiones provisionales. Para
determinar el 6rgano de enjuiciamiento y fallo debe estarse a las calificaciones de las partes acusadoras, y en este caso
la acusacion particular acusa por delito (estafa de los arts. 248 y 250.1.5° y 6° Cpenal) que tiene sefialada en el Cadigo
una pena que excede de 5 afios. En consecuencia no es aplicable el art. 14.3 sino el 14.4 LECriminal y debe conocer del
asunto la Audiencia Provincial”. (Vid. también SSTS 473/2014, de 9 de junio, 484/2010, de 26 de mayo, 1051/2012, de
21 de diciembre).

Voto particular.

1.- La actuacion procesal que determina nuestra intervencidn viene constituida por la siguiente secuencia:

a) El Juzgado de instruccion, en el marco del procedimiento abreviado, abrid juicio oral considerando los hechos
constitutivos de un delito de estafa y declarando competente para el enjuiciamiento al juzgado de lo penal;

b) el Juzgado de lo penal emplazo a las partes a clarificar su calificacion y la acusacion particular advirtié de que el
delito que imputaba era el del tipo agravado del articulo 250.1 del Codigo Penal por gravedad del perjuicio, pero sin
modificar el hecho atribuido, que cuantificaba aquel perjuicio en poco més de 14.000 euros;

¢) entonces el Juzgado de lo penal decide exponer a la Audiencia que, dado el tipo erigido en titulo de condena
considere si es ella la que debe enjuiciar y

d) la Audiencia provincial resuelve no aceptar la sugerencia del Juzgado de lo penal, considerando que éste no debe
rectificar la decisién del Juzgado de instruccion sobre competencia, dado el hecho atribuido y no obstante la errénea
calificacion del mismo como tipo agravado de estafa.

2.- Es esta resolucion de la Audiencia la que es traida ante nosotros como objeto de recurso de casacion. Y en mi
opinion, el recurso no debid admitirse por no ser recurrible en casacion.

Estimo que la inadmisién responderia a las siguientes consideraciones.

a) El recurso de casacion, como recurso extraordinario, solamente es admisible en los casos expresamente previstos
en la ley. Asi deriva del articulo 848 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aplicable por razén del tiempo, y conforme
al cual solamente cabe recurso contra los autos de las Audiencias por infraccion de ley cuando sean definitivos. Son
definitivos los de sobreseimiento libre por no ser el hecho constitutivo de delito. Lo que, en tal particular, no varia
conforme a la redaccidn actual del precepto.

(Podran ser recurridos en casacion, Unicamente por infraccién de ley, los autos para los que la ley autorice dicho
recurso de modo expreso y los autos definitivos dictados en primera instancia y en apelacién por las Audiencias
Provinciales o por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional cuando supongan la finalizacion del proceso por falta
de jurisdiccion o sobreseimiento libre y la causa se haya dirigido contra el encausado mediante una resolucion judicial
gue suponga una imputacién fundada).
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Ciertamente es doctrina constitucional pacifica que, cuando esta previsto un determinado recurso, la interpretacion de
los supuestos de su admisién sea la mas favorable a la acomodacion del caso a la hipotesis legal que lo establece, pero
no que deba ampliarse también el censo de dichos casos.

b) En relacion al procedimiento abreviado el Pleno de esta Sala segunda adopt6 el acuerdo de 9 de febrero de 2005, en
el que establecié que eran recurribles en casacion: Los autos de sobreseimiento dictados en apelacion en un
procedimiento abreviado solo son recurribles en casacion cuando concurran estas tres condiciones: 1) Se trata de un
auto de sobreseimiento LIBRE. 2) Haya recaido imputacion judicial equivalente a procesamiento, entendiéndose por tal
resolucion judicial en la que se describa el hecho, se consigne el derecho aplicable y se indiquen las personas
responsables. 3) El auto haya sido dictado en procedimiento cuya sentencia sea recurrible en casacion.

Obviamente la hipotesis que dio lugar a ese acuerdo es ajena a la que nos ocupa.

c) Ciertamente, ademas de aquella genérica prevision de la ley de enjuiciar, existen en la misma otras normas
especificas para determinadas incidencias referidas a la competencia. Pero ninguna de ellas es aplicable a la premisa
procesal antecedente de la decision ante nosotros ahora recurrida en la que ni esta ni pude estar empefiada disputa
entre érganos jurisdiccionales.

¢).- El articulo 25 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal regula el supuesto de una resolucién de inhibicién que,
conforme al parrafo segundo de ese articulo. Es una de las formas de promover competencia para lo que la legitima el
articulo 19 de la misma. No tiene ahi encaje la resolucién objeto de recurso ya que la Audiencia ni pretendio, ni le
incumbia, promover competencia, segln deriva del articulo 52 de la ley organica del Poder Judicial.

¢”") En otros casos se prevé la casacion contra la decision del superior comdn que resuelve una cuestion efectivamente
sostenida entre diversos érganos. Son los casos de los articulos 31, 32 y 43.

¢””") En otros se declara recurrible en casacion si uno de los érganos, entre los que se suscita o se pretende que se
suscite cuestion, hace dejacién de la pretension de asumir la competencia: articulos 35, 37 y 40.

En todos esos casos se trata de cuestiones planteadas o que se pretenden plantear. Pero la cuestion ni siquiera puede
suscitarse cuando se trata de dilucidar si la competencia se atribuye a uno u otro drgano entre los que existe jerarquia.
Prevalece la decision del superior. Por ello, no existe analogia alguna entre las hipotesis de los citados articulos y el
supuesto que nos ocupa que si se refiere a una decision de atribuciéon competencial a un érgano subordinado, con el
gue quien dicta la resolucion recurrida, ni plantean ni podria plantear cuestion de competencia.

d).- El articulo 759 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el marco del procedimiento abreviado, regula la
posibilidad de que un Juzgado de lo penal remita una exposicion por la que le someta a las Audiencias la eventual
asuncion por ésta del enjuiciamiento de una causa y que no podrén considerarse cuestiones de competencia, Asi dice:
2.2 Ningun Juez de Instruccion, de lo Penal, o Central de Instruccién o de lo Penal, podrd promover cuestiones de
competencia a las Audiencias respectivas, sino exponerles, oido el Ministerio Fiscal por plazo de un dia, las razones
que tenga para creer que le corresponde el conocimiento del asunto.

El Secretario judicial dara vista de la exposicion y antecedentes al Ministerio Fiscal y a las partes personadas por plazo
de dos dias y, luego de oidos todos, el Tribunal, sin mas tramites, resolvera dentro del tercer dia lo que estime
procedente, comunicando esta resolucién al Juez que la haya expuesto para su cumplimiento.

Contra dicha resolucion no cabe recurso devolutivo alguno. Desde luego no esta prevista la posibilidad de la casacion.
Se trata de una resolucion interlocutoria, no definitiva.

e) Cuando se suscitan cuestiones previas, —entre ellas la de competencia del que estd conociendo del juicio— al
comienzo de las sesiones del juicio oral, su resolucion no admite recurso alguno (articulo 786.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal).

f) Cuando en conclusiones definitivas, durante las sesiones del juicio oral por procedimiento abreviado ante el Juzgado
de lo penal, las acusaciones califiquen los hechos como delito con pena que exceda de la competencia de éste,
procedera el mismo a declararse incompetente y se remitiran las actuaciones a la Audiencia. Articulo 788.5 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.
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La Audiencia habra de concluir el juicio necesariamente por sentencia. Aunque sea discrepando de la decision del
Juzgado de lo penal. Sin perjuicio, claro del recurso de casacion que si sea admisible contra la sentencia, que si podra
calificar el hecho como no constitutivo de un delito considerado por el juzgado de lo penal.

g) No cabe, en general, recurso ordinario alguno contra las resoluciones de la Audiencia, resolviendo un recurso
devolutivo contra la decisién del Juzgado, ni siquiera cuando la de éste es sentencia y la de aquélla se dicta en
apelacién. El de casacién, en la redaccion ahora vigente, cabe solamente en los casos del articulo 847, segln se
establece en su articulo 792 la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ambos en su actual redaccion. En la redaccion
anterior, aplicable al caso, ni siquiera éste. Respecto de los autos, ya dijimos, cabia en los casos del acuerdo plenario
del Tribunal Supremo antes citado.

h) El articulo 52 de la Ley Organica del Poder Judicial ordena muy nitidamente que cuando un érgano determina que
otro que le esta subordinado debe conocer de un asunto, contra tal decision del superior no cabe recurso alguno.

i) Como alguna STS ha dicho, el auto de la Audiencia puede considerarse que, mas que decidir sobre la competencia,
tiene como efecto afiadido inescindible una especie de sobreseimiento parcial, en cuanto al delito considerado para
remitirle a aquélla el conocimiento de la causa. Este se circunscribiria al titulo de la imputacion de menor entidad.
Pero eso ocurre siempre que los 6rganos jurisdiccionales decidan en el mismo sentido rechazando una acusacién méas
grave que la aceptada como objeto del juicio. Y, obviamente, nunca se ha postulado que, por ello, deba abrirse el cauce
de la casacion contra la decision al respecto de los tribunales de la instancia.

3.- Ciertamente en la Jurisprudencia de esta Sala cabe distinguir dos hipétesis:

a) En los casos en los que la Audiencia habia sido declarada competente por el Juzgado de Instruccion al abrir el juicio
oral, ha venido manteniendo una interpretaciéon que declaraba admisible la casacion cuando, sin previa intervencion
del Juzgado de lo penal al respecto, la Audiencia decidia de propia iniciativa dejar sin efecto la decision del Juzgado
de instruccién remitiéndole la Audiencia al Juzgado de lo penal las actuaciones para que procediera a conocer de su
enjuiciamiento (vid SSTS n°® 235/2016 de 17 de marzo, 502/2015 de 28 de julio; 286/2013 de 27 de marzo y 995/2013 de
2 de diciembre).

No es este el caso que ahora decidimos en el recurso en el que emito este voto, en el que no se expone criterio en
relacion a tales supuestos.

b) Los casos en que el auto de apertura de juicio oral declara competente al juzgado de lo penal. La devolucién del
asunto por la Audiencia al Juzgado de lo penal no es ya por propia iniciativa de ésta, sino como respuesta cuando el
juzgado de lo penal se la remite anteriormente, pese a haberle declarado competente el juzgado de instruccion al abrir
el juicio oral.

Estas hipotesis, se postule o no diversidad de respuesta, no son asimilables. Porque en aquellos casos del grupo a) la
Audiencia, con poco comprensible actitud, entra a revisar la decisién del Unico 6rgano competente para determinar el
objeto del proceso en el enjuiciamiento que la propia ley declara irrecurrible y que, por ello, es ab initio firme. Tal
competencia, se comparta o no la decision del legislador, en el procedimiento abreviado viene conferida al juez de
instruccion. En el caso a que se refiere el grupo b), como en el que nos ocupa, lo que la Audiencia revisa es
precisamente una resolucion que también se adopta por un érgano que no corresponde —como es el Juzgado de lo
penal— y que incurre en el mismo defecto a que se refieren los casos de grupo a). De ahi que, como veremos, la
inadmisibilidad del acceso a la casacion, por lo que tiene de decision meramente interlocutoria, en esta segunda clase
de decisiones de la Audiencia parece, si cabe, mas indiscutible.

Sin embargo, alguna afieja sentencia de esta Sala, como la de 11 de diciembre de 1993, resolviendo un recurso de
queja, recondujo la naturaleza de esta cuestion al contenido del derecho fundamental al Juez predeterminado por la
ley. En aquel entonces no se habia consolidado todavia la doctrina constitucional que distingue nitidamente entre las
cuestiones de competencia y la de vulneracidn de ese derecho fundamental.

Parece oportuno dejar establecido que no es doctrina constitucional, que deba admitirse como pacifica, el
pretendidamente conocido como principio general en favor de la impugnabilidad de las resoluciones judiciales, que
también sirvio de anclaje a aquella pretension del Tribunal Supremo de 1993 para incidir en la dirimencia de tales
problemas a medio del recurso de casacion.
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Menos, si cabe, cuando la norma que regula la admisibilidad de la casacion establece el principio general, ahi si de
manera expresa, de no admisibilidad fuera de los especificos casos que la ley expresamente lo prevea.

Pues bien, aunque las particularidades de los casos de las citadas sentencias del Tribunal Supremo pueden hacer
discutible, pero admisible, la solucién en el caso concreto, estimo mas adecuado afirmar con caracter general la
inexistencia de tal impugnabilidad general, de la casacion que no puede entenderse como excusa para asumir
competencia casacional alli donde el legislador decidio excluirla. Mas, si cabe, cuando lo hace de manera expresa,
como ocurre en los casos del articulo 52 de la Ley Organica del Poder Judicial al que tanto se adecua el que nos
ocupa.

Entre las resoluciones del Tribunal Supremo mas recientes, referidas a estas segundas hipotesis, en la misma linea,
pero con matices de los antecedentes del caso, podria citarse la STS n® 673/2013 de 17 de septiembre. Asi en ésta
concurre la singularidad de que la decision recurrida en casacién contravenia otra previa decision de la misma
Audiencia (aunque de otra seccién) aceptando la competencia una vez que le fuera remitida la causa por el juzgado de
lo penal.

En ese caso, que recay6 en el recurso n® 242/2013, la Audiencia asumio inicialmente la competencia de la que hizo
posterior dejacion. Una vez decretada la apertura del juicio oral por varios delitos y contra varias personas, se remitié
la causa al Juzgado de lo Penal, planteandose por las defensas, como cuestion previa al comienzo de las sesiones de la
vista, la falta de competencia del Juzgado para el enjuiciamiento de los hechos quien la decliné a favor de la Audiencia.
Recibidos los autos en la Audiencia Provincial, se turnaron a la Seccién Primera, que dict6 resolucién aceptando la
competencia. No obstante, posteriormente, por la Sala se suspendié el juicio y se dictd auto acordando remitir
nuevamente las actuaciones al Juzgado de lo Penal para que proceda a enjuiciar “exclusivamente™ los hechos
recogidos en el auto de incoacion de procedimiento abreviado.

Ciertamente en ese caso se reconoce como norma que la impugnacién casacional de un auto esta condicionada por el
articulo 848 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a que exista una prevision legal que autorice el recurso. Pero se
entendio que el parrafo 4° del articulo 25 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, habilita la interposicion del recurso
de casacion contra los autos de las Audiencias fijando la competencia. Y se proclama el principio general a favor de la
impugnabilidad de las resoluciones judiciales, por lo que las afirmaciones de irrecurribilidad que pudieran expresarse
en la Ley han de ser interpretadas con caracter restrictivo. Lo que, como antes expuse, no estimo acertado.

En el caso de la STS n° 594/2013 de 4 julio, cuyo objeto era un supuesto del grupo b) que ahora examinamos, la
iniciativa del Tribunal partia de la tutela del derecho de defensa que estimé dafiado a la vista del contenido del auto de
transformacion de diligencias previas en procedimiento abreviado y posterior escrito de acusacién formulado por el
Ministerio Fiscal en el que se comprenden hechos que no se recogieron en aquel auto y que serian los determinantes de
la competencia objetiva de esta Sala. Por mas que se afadi6é doctrina sobre el alcance del articulo 52 a favor de la
admisibilidad del recurso segiin doctrina jurisprudencial previa.

Entre las mas recientes cabe citar también la 235/2016 de 8 de marzo, que argumenta que abierto el juicio oral ante un
6rgano judicial --en el presente caso ante la Audiencia Provincial de Tarragona--, el proceso solo puede terminar por
sentencia o por similar resolucion.

4.- Por la necesidad de acudir, cuando menos, a la matizacion de ambas hipétesis, estimo oportuno que deberia haberse
rechazado la admision del recurso. Incluso, de mantenerse que existen demasiadas sentencias admitiendo la casacion,
también en casos plenamente comparables al ahora objeto de nuestra decision.

Estima la mayoria que ante el panorama que evidencia los repertorios jurisprudenciales no se estima que concurran
razones para variar ahora y al amparo de este asunto esa asentada doctrina jurisprudencial que la Sala de instancia
demuestra conocer (como acredita su ponderada decisién de dar curso a la casacion).

En efecto, pese a la opinion de la mayoria en este asunto, considero que nunca es inoportuno rectificar una doctrina,
quienquiera sea su valedor, reponiéndola a la adecuada observancia del principio de legalidad. Siquiera por la
relevancia general que supone en relacién a vigencia y efectividad de valores propios de un estado democrético, que
impide que los diversos poderes extravasen el &mbito de la funcion y potestad que les corresponde. Y es que se pudiera
correr el riesgo de esa extravasacion si la interpretacion de un conjunto normativo abandona el estrecho ambito
cognitivo que le es propio para insinuare ya dentro del que tiene naturaleza més bien volitiva.
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Por ello, no habiendo decidido, cuando menos, someter la cuestion para su debate en Pleno por esta Sala, me veo
obligado a dejar expuesto como voto particular lo que es mi parecer al respecto: que, sin perjuicio del acierto o
desacierto de la Audiencia en cuanto al fondo (en lo que concuerdo con mis compafieros en este caso), no debio

admitirse a casacion su revision.
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