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Resumen:

La presente ponencia parte de lo dispuesto en daceeon original por el art. 147
LEC y tras tratar el impacto sobre el mismo dedéorma operada por la Ley 13/2009, de
3 de noviembre, de reforma de la legislacion pratg@sra la implantacion de la nueva
Oficina judicial, y la generalizacion que ésta sopaa todos los 6rdenes jurisdiccionales
de la obligacién de registrar en soportes apto prgrabacion y reproducciéon del sonido
y la imagen las comparecencias, audiencias y vistades, aborda su trascendencia
procesal deteniéndose en las consecuencias quearde a la nulidad, conllevan las
grabaciones fallidas o deficientes, asi como, patirmente en el orden penal, las
posibilidades de ser utilizadas con valor probatoein segunda instancia. A estos Ultimos
efectos se expone y analiza la doctrina constinalisobre el derecho a la doble instancia
en sede penal elaborada a partir de las normasrivaeionales relevantes (art. 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicgsel art. 2 del Protocolo num. 7 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanosde las Libertades
Fundamentales, asi como el juego del art. 6.1 de ésimo Convenio), efectuando una
referencia particularizada a las consecuencias taex en relacion con la satisfaccion de
las exigencias derivadas de las mismas y de |apguuidencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos por nuestro concreto disefio drlrs® de apelacion y la casacion,
efectuando un examen especifico de la doctrina adsade la STC 167/2002 hasta sus
ultimos exponentes en las SSTC num. 144/2012 YuB/2obre la revocacion de las
sentencias absolutorias, deteniéndose en los pwanmentos de las SSTC 120/2009;
2/2010 y 30/2010 en torno a la trascendencia vdlesaprocesal y juego en segunda
instancia de las grabaciones audiovisuales de latas orales, asi como en la posible
incidencia de las disposiciones al respecto desfanda Ley 13/2009.
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l.- INTRODUCCION.

La Ley de Enjuiciamiento Civil -en adelante LECa gn su redaccion original,
concretamente en su art. 147 LEC, establecid, domportante novedad en nuestro sistema
procesal, que las actuaciones orales en vistas mpa@cencias se registrasen
preceptivamente en soporte apto para la grabacréprpduccion del sonido y la imagen,
limitandose en estos supuestos la documentacidBeaeétario Judicial, en correlacion con
lo establecido en el apartado segundo del art. ddl6cddigo procesal civil, a la
consignacion, junto con los datos relativos al fieny al lugar, de las peticiones y
propuestas de las partes y las resoluciones qupteadd Tribunal, asi como a las
circunstancias e incidencias que no pudieran coastdicho soporte.

Con estas nuevas disposiciones se pretendio sarmodernizar la Administracion
de Justicia posibilitando aprovechar las aportasajue conlleva el empleo de las nuevas



tecnologias y desde luego contribuyeron a flexailila tarea de documentacion del
Secretario Judicial, si bien a éste seguia correipodo garantizar la autenticidad e
integridad de lo grabado o reproducido conforme axplicitamente dispuesto en el art.
453 LOPJ.

Dichos preceptos fueron modificados, en lo que ahnéas interesa, por leey
13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la lagiéh procesal para la implantacion de
la nueva Oficina judicigl que, dando un paso mas, incluso llegd a excusanp regla
general ex. art. 146.2 LEC, la presencia del Sagoefudicial en las referidas actuaciones
orales envistas audienciasy comparecenciasiempre que se contase con los medios
tecnologicos necesarios para que se pudiera geanmd autenticidad e integridad de lo
grabado o reproducido mediante la utilizacion déirtaa electronica reconocida u otro
sistema de seguridad que conforme a la Ley ofree#tea garantias, todo ello salvo que las
partes hubieran solicitado su intervencion, al rsethms dias antes de la celebracion de la
vista, 0 que, excepcionalmente, la considerasesadeeel propio Secretario Judicial
atendiendo a la complejidad del asunto, al nUmeratyraleza de las pruebas a practicar, al
numero de intervinientes, a la posibilidad de quer®duzcan incidencias que no pudieran
registrarse, o a la concurrencia de otras circaoisa igualmente excepcionales que lo
justificasen.

A partir de las nuevas disposiciones, el documematronico que contenga la
grabacion, siempre que incorpore la firma elect@meconocida del Secretario judicial,
constituye el acta a todos los efectos. Solo erellgusupuestos en que no pudieran
utilizarse los mecanismos de registro o de garagti@ permitan respectivamente la
grabacion de las vistas o garantizar la autenticelantegridad de lo grabado, el acta se
extendera por el Secretario judicial que concurrka aista. También se establecio el
contenido minimo del acta que ha de levantar etefmio judicial durante las vistas
cuando se utilicen medios técnicos de grabacidn grebargo no se pueda utilizar la firma
electrénica, ya que en tales casos el soporte @utertga la grabacion no constituye el acta
del juicio al no ofrecer las garantias de la ait&f#td e integridad de lo grabado. Cuando
ni siquiera fuere posible la utilizacion de mediésnicos de grabacion, el acta extendida
por el Secretario judicial debera recoger, conXeeresion y detalle necesario, todo lo
actuado. Se establece ademas de forma obligatoeiténsion del acta por procedimientos
informaticos, excepto en el caso de que la Salguense esté celebrando la actuacién
carezca de medios informaticos; con ello se busearhdicacion de las actas manuscritas,
en muchos casos ilegibles, tan frecuentes todavianechos organos jurisdiccionales
espafoles.

Por demés, la referida Ley 13/2009 introdujo ehds de Procedimiento Laboral

(art. 89), en la Ley de la Jurisdicciéon Contencifsiministrativa (art. 63. apartados 3 a 7)
y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 748)drabacion de las vistas, audiencias y
comparecencias de modo generalizado, tal y corhalsia anticipado en la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil con el confesatljetivo de reforzar las garantias del
justiciable, segun expresa su Preambulo. Las poeds anteriormente resefiadas -con
leves matizaciones- se hicieron, por tanto, extassa todos los ordenes jurisdiccionales
con caracter igualmente obligatorio y preceptivee(fegistraran” es el término imperativo
empleado en todas estas concreciones siguiendeceldente del art. 147 LEC).



Pues bien, no cabe duda que el resultado de lagébcomo constatacion material
de lo sucedido en la vista, audiencia o comparéaeademas de las evidentes ventajas que
supone para la facilitacion de la labor del Sedtdudicial, presenta la virtualidad de
constituir un elemento fundamental tanto para leisiten del 6rgano judicial a quo en
primera instancia como para las partes a efectoartieular su derecho a revisar en
segunda instancia un pronunciamiento judicial @itra sus intereses y, en dicha medida,
puede adquirir trascendencia para la decision @glnd judicial que actie en esa segunda
instancia.

La presente ponencia no pretende un abordaje saivée toda la problematica y
consecuencias que ello contrae, sino que se cocbhasen exclusiva a abordar dos
aspectos concretos relacionados con éste ultim per un lado, las consecuencias que,
de cara a la declaracion de nulidad de actuaciameslevan las grabaciones fallidas o
deficientes; y, por otro, las posibilidades de segrabaciones bien realizadas puedan ser
utilizadas con valor probatorio en segunda instaeai el orden penal, habida cuenta de la
doctrina elaborada por nuestro Tribunal Constitugiosobre la doble instancia y las
posibilidades de revisién de pruebas personales.

.- TRASCENDENCIA PROCESAL DE LAS GRABACIONES FALL IDAS:
SUPUESTOS DE NULIDAD DE ACTUACIONES.

La trascendencia procesal de la documentacion gidéoa se ha planteado en las
diversas jurisdicciones incluso antes de su obdiggdneralizacién por mor de la Ley
13/2009 dado que la grabacién de las vistas sehag@éndo en la practica no sélo en el
orden jurisdiccional civil.

En el ambito del proceso civilha sido discutida la trascendencia procesal de la
grabacion de las vistas orales especialmente casi@t de denunciar precisamente los
casos en los que no se habia podido llevar a calba grabacion con el debido éxito
(grabaciones fallidas con discos en blanco o aefias de imagen y/o sonido) como
generadores de nulidad de actuaciones. En sedecdesos de apelacion se ha venido
solicitando de manera no infrecuente dicha nulidat la inexistencia o deficiencia del
soporte videografico de la audiencia previa y/ojdielo.

Las soluciones que las distintas Audiencias Praai@s han dado a estos supuestos
no han sido univocas y frecuentemente se ha acadiiderios casuisticos. Para hacernos
una buena idea del estado de la cuestion y sumiexito basta acudir a I8TS (Sala
Primera) n° 857/2009, de 22 de diciembre de 2Q0§ue en su FJ 2 (con ocasion de un
recurso extraordinario por infraccion procesal leque se reproducia la peticion de nulidad
de actuaciones interesada en el recurso de apelarite la inexistencia de soporte
videografico de la audiencia previa y del juiciodlica que:

“El sistema de grabacion y reproduccion de imagseonido prevista en el articulo 147 de
la Ley traslada de forma virtual al érgano judiaal segunda instancia el juicio celebrado
en el Juzgado, incluida la inmediacion de la quepencipio, adolece el Tribunal de
apelacion. Ocurre que este sistema novedoso demdodacion que impuso la Ley de
2000, ha conducido en ocasiones a situaciones dadas como las que se presentan



cuando puesto en funcionamiento el CD, la cintaideo o de audio ninguna de ellas ha
reproducido el juicio por encontrase en blancordae deficiente que no es posible tomar
conocimiento del mismo. El problema es evidentesfnugue al hecho de exponer a las
partes a un nuevo juicio, con el consiguiente setien la solucién del conflicto, se suma la
eliminacion del efecto sorpresa y de la consigeierdtrategia procesal puesto que ya se
conocen los datos de prueba y las consecuenciasadgeterminada actuacion.

En estos momentos existe un cuerpo de resolucidictsdas por las Audiencias
Provinciales que analizan el problema y lo resuehe@tanto de forma contradictoria como
adaptada al caso concreto en que se produce &éidn. Algunas de ellas declaran la
nulidad de actuaciones dada la situacion de ind&ferque produce a las partes el hecho
de que no se puede valorar la prueba en otrasnaiasa(SSAP de Céaceres de 22 de
septiembre de 2001; de Malaga 9 de julio 2002; sterfas de 13 de diciembre de 2002y 9
de mayo 2006; de Las Palmas de 17 de mayo 2006, ars), haciéndolo con base en los
articulos 209.3, sobre forma y contenido de lageseras, y 218.2, sobre motivacion de las
mismas, puestos en relacion con los articulos 14doncordantes de la Ley. Otras
reconducen la nulidad s6lo a los medios de prueigah@an de practicarse en el acto del
juicio, no a las documentales, pues ante las mismdmlla en idéntica posicion el Juez de
primera y el de segunda, de tal forma que si lacéwh del litigio puede alcanzarse a partir
del andlisis de esta prueba, prescindiendo dedeasrdciones practicadas en el acto del
juicio, entienden que ninguna indefensién se preduar el hecho de que no se hubiera
documentado el juicio, lo cual conlleva que no guigpnulidad de lo actuado (SSAP de
Mélaga 17 de julio de 2.001, Asturias 23 de octul003). Finalmente, un tercer grupo
de sentencias admiten que junto a la exigenciaglstrar las actuaciones orales en vistas y
comparecencias en soporte apto para la grabacigepnpduccion del sonido y de la
imagen, bajo la fe del Secretario Judicial, ekcatti 187.2 de la Ley permite que la vista se
documente por medio de acta realizada por el Seiweludicial siempre que los medios de
registro no pudieran utilizarse por cualquier causehazando la nulidad, especialmente si
esta es suficientemente amplia, pormenorizada gllded (SSAP de Asturias del6 de
diciembre de 2.002; Zaragoza de 11 de abril de ;20@6doba 12 de enero 2009, entre
otras).

La nulidad de actuaciones, que se acoge en algerestds resoluciones, es una
medida excepcional y de interpretacion restrichea lo que es necesario para apreciarla
gue se haya producido una efectiva indefensiéls pdates en litigio y esta indefensién no
se produce cuando, como aqui sucede, existe unpesta levantada por la Secretaria
Judicial, de conformidad a lo dispuesto en los. 483.2 y 145 LEC, en la que se recoge
todo el contenido de las pruebas de tal forma gi@lida grabacion queda suficientemente
suplida con su lectura; acta en la que se pudaiinied protesta, que no hizo, para su
incorporaciéon a la misma, por la denegacion derlelya testifical o de la que tenia por
objeto un video sobre el desarrollo de la carmgua, no habia solicitado ni propuso como
prueba.”

La nulidad fue apreciada, por ejemplo, en la SAPAtleante (Seccidon 5%) n°
1/2011, de 10 de enero, cuyo FJ 1, siguiendo pmanmentos precedentes propios de la
misma Sala y Seccion de las SSAP n° 87/2006, dée2@brero y 526/2004, de 23 de
septiembre, en un caso de inexistencia de grabgcdw®ficiencia del acta que no recogio
con detalle el desarrollo de la vista, entendiédpeoida infraccion de las normas de
procedimiento concernidas (arts. 146.2 y 147 LE@yocedente la nulidad de lo actuado



conforme al art. 465.3 LEC “pues de lo contrariedpria afectado el derecho de defensa
de la parte apelante, ya que tanto la sentenciastiencia como el recurso de apelacion,
basado en error en la apreciacion de la pruebanhaterencia, ademas de las diligencias
de prueba documental, la prueba testifical, pogue la ausencia de grabacién, esencial
para la resolucién del recurso, imponen que seadeda nulidad y se retrotraigan las
actuaciones al momento de la celebracién de la dst juicio a fin de de que se lleven a
cabo nuevamente las diligencias de prueba antdglatly se cerciore el Secretario de que
la grabacion se efectia correctamente”.

La cuestion ha sido planteada también eamsbito del proceso laboral Como
ejemplo de ello pueden citarse dos sentenciasTRJS5alicia (Sala de lo Social) n°
3264/2009, de 29 de junio, FJ 2 y la STSJ Extremzafitala de lo Social) n°® 636/2010, de
24 de noviembre, FJ 1, que reproduce, con considerdel art. 147 LEC y del ya vigente
art. 89.4 de la LPL tras la modificacién operada lpoLey 13/2009, las consideraciones
resefiadas de la precedente STS (Sala 22) n° 9089 B0 de diciembre, a la que ya se ha
hecho referencia, y resuelve el caso concretoandic que “En nuestro caso, en el DVD
unido a los autos puede apreciarse la imagen si@dade vistas, aunque efectivamente no
se oye. Pero no por ello se ha causado indefeasjina al recurrente: en las actuaciones
figura (folios 139 a 149) una acta de juicio firmragubr los participantes en el mismo, bajo
fe de la Sra. Secretaria Judicial, en la que canatpartes, unas brevisimas alegaciones de
la actora y de la demandada y la enumeracion dprlesbas (interrogatorio de partes y
testifical) practicadas en dicho acto, con exposidetallada de las declaraciones, por lo
gue cumple sobradamente con lo establecido en éoionados arts. 187.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 89.4 de la Ley de Procedint® Laboral. Tal acta no puede
considerarse sucinta, pues comprende diez pagimasistritas en letra perfectamente
legible. Pero, ademas, pudo la parte, antes der limbwdo el contenido de la misma,
haber realizado las oportunas salvedades si elaquesma no reflejaba con exactitud las
manifestaciones de las partes o de los testigos.”

En el orden contencioso administrativg la cuestion fue planteada en la STSJ
Galicia (Sala de lo contencioso administrativo, c88t Primera), n® 440/2008, de 18 de
junio, cuyo FJ 3° rechaza la nulidad sobre la erigt de acta, lo dispuesto en el art. 187.2
para los casos en los que no es posible el registronedios audiovisuales y el hecho de
gue la fe publica que otorga el Secretario Judgi@le siendo garantia del desarrollo de la
vista con sus incidentes, lo que permite a la Bghéenitud de conocimiento para decidir.

De todas estas resoluciones, el criterio a extdeeacuerdo especialmente con la
ratio decidendide la resefiada STS num. 857/2009 es el caraatep@rnal de la medida
de nulidad de actuaciones que, resultando de netaxpon restrictiva, Unicamente debera
ser apreciada cuando pueda constatarse una efgctiaterial indefension de las partes en
el litigio, lo que sucedera si no cabe suplir lfida grabacion con el acta, de modo que no
ocurrird tal ni habra lugar a la nulidad de actolaes cuando resulte existente un acta
suficiente y sea posible, por ello, extraer de isnma el contenido de las pruebas de modo
gue supla a la fallida grabacion.

Por lo que respecta afden jurisdiccional penal, ciertamente no es descartable
gue la cuestién de la nulidad por inexistenciafeataosa grabacion sea suscitada también
en el marco de los procesos penales con pretessseneejantes a las formuladas en estos
otros drdenes jurisdiccionales, pero, l6gicamdogepeculiares perfiles de los principios y



garantias del enjuiciamiento criminal obligarannaamalisis incluso mas casuistico que se
acomode al caso concreto, y ello teniendo muy @mteula trascendencia real que en el
sistema penal pueden tener dichas grabaciones tees¥spectiva de los principios de
inmediacion y contradiccion, pero la cuestion sidalmas importante es la que trataremos
con detenimiento en el epigrafe siguiente.

lIl.- DOBLE INSTANCIA, SISTEMA DE RECURSOS Y REVISI ON DE PRUEBAS
PERSONALES EN SEGUNDA INSTANCIA PENAL A PARTIR DEL REGISTRO
AUDIOVISUAL DE VISTAS ORALES.

El valor de las grabaciones de las vistas oralessguproducen en el seno de los
procedimientos penales ha sido cuestionado inciude el Tribunal Constitucional en
relaciéon directa con las exigencias de la doblaimga, y mas especificamente respecto de
la valoracion de los medios de prueba de caraetsopal por el tribunal u érgano judicial
de apelacion. Esta es sin duda la cuestion masriamie que se ha planteado en el orden
jurisdiccional penal y, dada su trascendencia, ceeu@ tratamiento mas detenido.

El Tribunal Constitucional viene destacando qudeskecho al recurso forma parte
del derecho a la tutela judicial efectiva del @4.CE y es un derecho de configuracion
legal, salvo en el ambito del procedimiento peeal,cuyo marco el derecho al recurso
revisorio se integra en el derecho a un procesdantas las garantias del art. 24.2 CE.

Como es sabido, el motivo de excepcion del recpesal en esta sede proviene de
una serie de normas internacionales que recogearetho a la doble jurisdiccién y que,
amen de formar parte del ordenamiento interno edpafivirtud de lo dispuesto en el art.
96.1 CE, deben inspirar la interpretacion de lesgptos constitucionales que recogen los
derechos fundamentales y las libertades publigisngerevé el art. 10. 2 CE.

Dichas normas son, fundamentalmente, el art. 14I5Pdcto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCR)l yart. 2 del Protocolo num. 7 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humypudeslas Libertades Fundamentales.

Recordemos que el art. 14.5 PIDCP establece «jimda persona declarada
culpable de un delito tendra derecho a que el fabadenatorio y la pena que se le haya
impuesto sean sometidos a un tribunal superiorfarome a lo prescrito por la leysy que
el art. 2 del Protocolo nam. 7 CEDH dispone enpartado primero el principio general de
gue «toda persona declarada culpable de una infracqu@mal por un tribunal tendra
derecho a hacer que la declaracion de culpabilidath condena sea examinada por un
organo jurisdiccional superior»y afiade quexel ejercicio de ese derecho, incluidos los
motivos por los que podra ejercerse, se regularanig ley» mientras que en su apartado
segundo recoge unas excepciones a la regla gseéahndo queEste derecho podra ser
objeto de excepciones para infracciones penalesei®r gravedad segun las define la ley,
0 cuando el interesado haya sido juzgado en primeséancia por el mas alto érgano
jurisdiccional o haya sido declarado culpable y denado a resultas de un recurso contra
su absolucion»



Adicionalmente, por su importancia en las garanpi@xlamadas respecto de la
segunda instancia, debe tenerse muy presente poedi® en el art. 6.1 CEDKToda
persona tiene derecho a que su causa sea oidaaéigaijt publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente edruial establecido por la Ley, que
decidira los litigios sobre sus derechos y obliganegs de caracter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacion en materia pehiadida contra ella [...]» y la
jurisprudencia emanada al respecto del Tribunalofigs de Derechos Humanos (en
adelante TEDH).

Nuestro sistema de recursos contra sentencias endeh jurisdiccional penal,
particularizado en la regulacion de los recursosaplelacion y casacion, presenta una
peculiariedad en buena medida paradojica por cuaguot® su disefio y atribucion
competencial genera que a mayor gravedad del daitda una menor amplitud de la
impugnacion y un ambito mas restringido de concamnta. Se suele contra argumentar que
ello se compensa con que a mayor gravedad mayaesitips por la composicion
colegiada del 6érgano judicial decisor, pero lotoi@s que no deja de resultar contradictorio
gue las posibilidades de revisibn sean menores.

En efecto, dejando ahora de lado las faltas (qdésponen de apelacion contra las
sentencias dictadas), o los delitos enjuiciados gvocedimiento de Tribunal de Jurado
(sometidos a un peculiar recurso llamado de apelasblo para determinados casos, y -en
Su caso- casacion), o cometidos por menores (celaapn y en determinados supuestos,
casacion), piénsese que, centrdndonos en el gmeskas infracciones penales mas
comunes, mientras los delitos castigados con perasta 5 afios de prision, multa o penas
de otra naturaleza hasta 10 afios son juzgadosneararinstancia por los Juzgados Penales
y cabe apelacion ante la Audiencia Provincial (cs@n enjuiciados por los Juzgados
Centrales de Instruccion ante la Sal de lo Pendad&udiencia Nacional), los delitos
penados con pena superior a la misma, ya hayanleidalos por procedimiento abreviado
u ordinario son juzgados con pleno conocimientolusicamente por las Audiencias
Provinciales, y sélo cabe ya un recuso extraoriirde casacion ante el Tribunal Supremo.

Con objeto de propiciar una correccion de estasifin y garantizar de un mejor
modo la doble instancia, mediante la LO 19/200328&e diciembre, se modifico la LO
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y seovénestablecer una generalizacion de la
apelacion penal en la LOPJ, reformando a talesceféas competencias de las Salas de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de dissta las que se otorgo el conocimiento
de los recursos de apelacion contra las resolugidimadas en primera instancia por las
Audiencias Provinciales (art. 73.3 ¢), y creanda @ala de Apelacion en la Audiencia
Nacional para el conocimiento de los recursos teeaase que establezca la ley contra las
resoluciones de la Sala de lo Penal (art. 64 Kisjno es sabido, sin embargo, dichas
previsiones no fueron acompafadas de una cor@latodificacion de la LECR y no han
sido desarrolladas, a pesar de las reformas opeeadéasta por la Ley 13/2009, al parecer
postergandolas a lo que establezca una integmahmafsobre la base de un sistema de corte
acusatorio en el que la investigacion de los dementrega al Ministerio Fiscal.

Asi las cosas, cabe plantearse -y de hecho seealdrécuentemente- ante los
tribunales la cuestion sobre si el disefio patriimamente vigente de los recursos de



apelacion y casacion satisface suficientementeXagncias de las normas internacionales
anteriormente resefiadas.

[ll. 1.- La doble instancia penal en la doctrina castitucional. Postulados
generales.

Con caracter general, los pronunciamientos tipawstro Tribunal Constitucional
sobre el derecho al recurso penal contra sentepagden sintetizarse -como se desprende,
por ejemplo, de la STC 120/2009, FJ 2- en los siges postulados:

1°) Es competencia del legislador la configuradéhsistema de recursos contra las
diversas resoluciones judiciales, arbitrando losdiose impugnatorios que estime
convenientes con arreglo a los criterios de ordénague juzgue mas oportunos, siendo
imaginable, posible y real la eventualidad de quauso no existan, pues no puede
encontrarse en la Constitucion ninguna norma cimim que imponga la necesidad de una
doble instancia o de unos determinados recurso€ 711995, de 7 de febrero, FJ 5), a
salvo la singularidad del ambito penal.

2°) En materia penal el legislador si debe premerégimen de impugnacion de las
sentencias condenatorias, dado que, como expreés©da42/1982, (FJ 3), el PIDCP -de
conformidad con el cual han de interpretarse lasnas sobre derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion ex art. 10.2 CHysagra en su art. 14.5 el derecho de toda
persona declarada culpable de un delito a qudleldandenatorio y la pena que se le haya
impuesto sean sometidos a un Tribunal superiofpocme a lo prescrito por la ley.

3°) Este mandato, incorporado a nuestro Dereclonimtconforme al art. 96.1 CE,
obliga a considerar que entre las garantias delepoopenal a las que genéricamente se
refiere la Constitucion en su art. 24.2 se encadatdel recurso ante un Tribunal superior,
salvo los supuestos de infracciones menores o ouangersona haya sido juzgada por un
Tribunal que constituya la maxima instancia judioi@uando haya sido declarada culpable
tras un recurso contra su absolucion.

4°) Segun el tenor literal del art. 14.5 PIDCP,opforme a la jurisprudencia del
TEDH en relacion con los arts. 6.1 CEDH y 2 de satdeolo nium. 7 (SSTEDH de 13 de
febrero de 2001, Krombach c. Francia; y de 25 te fle 2002, Papon c. Francia), dicho
precepto se debe interpretar, no como el deredmmaasegunda instancia con repeticion
integra del juicio, sino como el derecho a queribumal superior controle la correccién del
juicio realizado en primera instancia, revisandoderecta aplicacion de las reglas que han
permitido la declaracién de culpabilidad y la imip@s de la pena en el caso concreto”
(SSTC 70/2002, FJ 7; 105/2003, FJ 2; y 136/2008, ¥120/2009, FJ 2).

59 La libertad de configuracion por el legisladaterno de cual sea ese Tribunal
superior y de como se someta a €l el fallo condeioay la pena, expresamente reconocida
en el art. 14.5 PIDCP, permite que en nuestro emi&nto, tanto el recurso de apelacion
como el de casacion abran al condenado el accaesolabunal superior (SSTC 37/1988,
FJ 5;y 123/2005, FJ 6).



6°) Por contra, no existe propiamente un derechivatk de la Constitucion a
disponer de un recurso contra las sentencias dbsakj de modo que su establecimiento y
regulacion pertenecen al &mbito de libertad deslador (SSTC 251/2000, FJ 3; 71/2002,
FJ 3; y 270/2005, FJ 3), de manera que las acusas;iaal no ostentar un derecho
fundamental a la segunda instancia (tb. PTC deeljplib de 2004), no dispondrian de tal
derecho si no existiera una prevision concretaudiavor establecida por el Legislador, que
podria excluir dicha posibilidad sin infringir l@mna constitucional.

7°) Sin perjuicio de ello, una vez que el legistada previsto un concreto recurso
contra determinadas resoluciones judiciales, eddter a disponer del citado recurso pasa a
formar parte del derecho fundamental a la tuteldicial efectiva (art. 24.1 CE),
incorporandose o integrandose en él, lo que esreofgecon el caracter de este derecho
fundamental como derecho de configuracion legal (5§$15/2002, FJ 5; y 270/2005, FJ
3). Esta vertiente del art. 24.1 CE no constituy@eridad un derecho del ciudadano a que
se establezca un recurso frente a las decisiodesgles que le afecten, sino un derecho a
gue no se le prive de los recursos previstos p@r@&tnamiento juridico (STC 69/2005, de
4 de abril, FJ 2).

Dichos postulados generales pueden servirnos dm plenpartida, pero para una
adecuada y mas certera aproximacion de la congepeduestro Tribunal constitucional
sobre el alcance y cumplimiento de las garantias sgI desprenden de las normas
internacionales y nuestra propia Constitucion eseserio profundizar en los
pronunciamientos especificos que aquél ha dediealds concretos disefios de nuestros
recursos de apelacion y casacion contra senteperases.

[1l.2.- La doble instancia y el recurso de apelacid penal. Revisibilidad de las
sentencias absolutorias y la trascendencia procesale las grabaciones
audiovisuales de las vistas orales.

La doctrina constitucional, como es sabido, ha g@agmr diferentes etapas en la
determinacion de las posibilidades revisorias qoggrciona el recurso de apelacion en el
proceso penal.

En la jurisprudencia constitucionaterior a la STC 167/2002, de 18 de septiembre, el
Tribunal Constitucional concebia la apelacién corsm novum iudicium con competencia
plena del 6rgano de apelacién, dentro de los Iénitapuestos por la pretension
impugnatoria, para el conocimiento y fallo dabli. En consonancia con dicha posicion
sus pronunciamientos giraban en torno a tres prdposs basicas que podemos encontrar,
v.gr., enla STC 120/1999, FJ 3:

* “nada se ha de oponer a una resolucion que, ar mhetiuna discrepante
valoracion de la prueba, llega a una conclusiotindés de la alcanzada en
primera instancia (STC 43/1997)",

« Tanto “por lo que respecta a la subsuncién dedoblds en la norma” como por
lo que se refiere a “la determinacion de tales bgehtravés de la valoracion de



la prueba” el Juez ad quem se halla “en idéntitaasion que el Juez a quo”
(STC 172/1997, FJ 4.°, y SSTC 102/1994, 120/1992/1®94, 157/1995 y
176/1995).

* En consecuencia “puede valorar las pruebas prdesican primera instancia, asi
como examinar y corregir la ponderacion llevadaabocpor el Juez a quo”
(SSTC 124/1983, 23/1985, 54/1985, 145/1987, 194/19923/1993 vy
172/1997)». Resumen: STC 120/1999, FJ 3.

La rectificacion de esta posicion se produce adaila mencionada STC 167/2002,
como consecuencia del tenor de la jurisprudendidE®H sobre el art. 6.1 CEDH.

Dicha jurisprudencia europea, de la que son emlieasalas SSTEDH dictadas
en los casos Ekbatani c. Suecia, § 32, de fechm@&® de 1988 y Constantinescu c.
Rumania, de fecha 26 de junio de 2000, fijaron asgsectos claves que determinaron el
cambio del tenor de nuestra doctrina constitudiona

1°) El proceso penal constituye un todo y la pcdel art. 6 CEDH no termina
con el fallo de primera instancia.

2°) Para establecer si esta justificado presciaedirel tramite de apelacion del
principio de la audiencia publica en presenciaty gosible defensa, del acusadoay que
tener en cuenta en su conjunto el proceso tramitagpin el ordenamiento juridico interno
y la tarea que en él desarrolla el tribunal de agmébn» asi como tambiérla manera en
gue los intereses del demandante fueron expuegtagggidos ante el érgano judicial».

3°) La falta de una vista publica en segunda @tarimstancia puede justificarse por
las caracteristicas del procedimiento de que $e, tcan tal que se haya celebrado en la
primera. Asi, en los procedimientos para autolaanterposicion del recurso de apelacion,
0 que se refieran exclusivamente a cuestiones tecBey no a las de hecho, se cumpliran
los requisitos del articulo 6, aunque el Triburelaghelacion o de casacion no haya dado al
recurrente la facultad de ser oido personalmente.

La rectificacion de doctrina fue llevada a caboguse el propio Tribunal
Constitucional, con objeto de adaptar mas estrietaenla interpretacion constitucional del
derecho fundamental a un proceso con todas lastgesdart. 24.2 CE) a las exigencias del
CEDH y, mas en concreto, a las de su art. 6.1, nsdgbia sido interpretado por la
jurisprudencia del TEDH, cumpliendo asi el mandiopropio art. 10.2 CE.

El ambito afectado es el de la valoracion o réwisde la prueba y, mas
concretamente, sobre las posibilidades al respilitadecurso de apelacién basado en el
error en la apreciacion de la prueba (art. 790.€ R} especificamente en los supuestos de
condenas penales en segunda instancia previa oédocale un pronunciamiento
absolutorio y de empeoramiento de la condena Inicia



La cuestion clave gir6 en torno a la posibilidadhde el 6rgano de apelacion pueda
proceder a revisar y corregir la ponderacion ynealidn que el érgano judicial de instancia
hubiera efectuado de las declaraciones de acusadtgps y, en su caso, peritos, sin verse
limitado por los principios de inmediacion y couwliceion.

La incidencia de la nueva doctrina se centra efaliaracion de pruebas personales,
declaraciones de acusados y testigos e inclusoigles, en el caso de que los peritos no se
limiten a la aportacién de especificos conocimier@anaximas de experiencia, sino que
extienden su intervencion a la apreciacion de alggaho concreto. La doctrina establecida
en la STC 167/2002, FFJJ 9 a 11 —e inmediatamenfermada en la STC 170/2002, de 30
de septiembre-, que ha venido siendo reiteradausrersas Sentencias posteriores (entre
ellas, como mas recientes la SSTC 21/2009, de 28e®, FJ 2; 24/2009, de 26 de enero,
FJ 2; 118/2009, de 18 de mayo, FJ 3; 184/2009, dke sképtiembre, FJ 3; 1/2010, de 11 de
enero, FFJJ 2 a 4; 30/2010, de 30 de mayo, FF31 3%y 46/2011, de 11 de abril, FFJJ 3
y 4; 154/2011, de 17 de octubre, FJ 2; y tltimaedsd SSTC 144/2012, de 2 de julio, FJ
2; y 43/2013, de 25 de febrero, FJ 5) estad trasdande una serie de reiterados
pronunciamientos jurisprudenciales a partir declogles, a mi juicio, cabria la extraccion,
como mas relevantes, de las siguientes conclusiones

Primera: el respeto a los principios de publicidathediacion y contradiccion, que
forman parte del contenido del derecho a un procesdodas las garantias (art. 24.2 CE),
exige que el Tribunal de apelacion oiga persondenatos testigos, peritos y acusados que
hayan prestado testimonio y declaracion en el detquicio, dado el caracter personal de
estos medios de prueba, a fin de llevar a cabecpigpvaloracion y ponderacion y corregir
la efectuada por el érgano de instancia.

Segunda: el 6rgano de apelacién no puede operamaoddicacion de los hechos
probados que conduzca a la condena del acusaalansddificacion no viene precedida del
examen directo y personal de los acusados o testigain debate publico y contradictorio
(SSTC 170/2005, de 20 de junio, FJ 2, 164/20072 ddio, FJ 2, y 60/2008, de 26 de
mayo, FJ 5). Si lo hace provocara una vulneracé&rddrecho a un proceso con todas las
garantias del art. 24.2 CE e incluso una afnaditteracion del derecho a la presuncion de
inocencia (24.2 CE) si los medios de prueba indgb&hte valorados en la segunda
instancia son las Unicas o esenciales pruebasrdge ea las que se fundamente la condena
(por todas, SSTC 64/2008, de 26 de mayo, FJ 552008, de 29 de septiembre, FJ 1).

Como advierte la STC 48/2008, de 11 de marzo, Fbrina parte del derecho
fundamental del acusado a un proceso con todagdemtias (art. 24.2 CE) que la
valoracion de las pruebas que consistan en umiasito personal sélo pueda ser realizada
por el érgano judicial ante el que se practiquéto-por el érgano judicial que asiste al
testimonio- y siempre que ademas dicha practicaeabice en condiciones plenas de
contradiccion y publicidad". Ya indicé la originariSTC 167/2002 que “"en casos de
apelacion de Sentencias absolutorias, cuando aqgsellfunda en la apreciacion de la
prueba, si en la apelacién no se practican nuenashas, no puede el Tribunal ad quem
revisar la valoracion de las practicadas en la gnéninstancia, cuando por la indole de las
mismas es exigible la inmediacion y la contradiati@J 1 in fine).



Tercera: en consecuencia, en los casos indicados, ligvar a cabo la revision
referida, sera necesaria la celebracion de una wistl y contradictoria donde realizar un
examen directo y personal de acusados, testiges \su caso, peritos en marco de un
debate contradictorio.

Cuarta: Estas limitaciones, derivadas, como yaasexpresado, del respeto a los
principios de publicidad, inmediacion y contradisti que forman parte del contenido del
derecho a un proceso con todas las garantiag4a2tCE), sin embargo, no son extensibles
a cualquier actividad probatoria, de modo que erisbtras pruebas (en concreto la
documental), cuya valoracién si es posible en gs#gumstancia sin necesidad de
reproduccion del debate procesal, porque, dadatsuateza, no precisan de inmediacion”
(SSTC 198/2002, FJ 5; 230/2002, FJ 8; 119/2002, RATC 220/1999, FJ 3; 80/2003, FJ
1; SSTC 170/2005 y 328/2006).

Quinta: Dichas limitaciones, por demas, son aplesabunicamente a las
pretensiones de revision factica, pero no son eiiles a la posibilidad de revision juridica
en segunda instancia, de modo que solo las cuestide hecho son relevantes para
establecer si ha de haber o no audiencia publi¢a Zhinstancia; y las cuestiones juridicas
no generan la necesidad de audiencia publica (2892003, y 113/2005). Por ello, desde
la STC 170/2002, de 30 de septiembre, FJ 15, dumal Constitucional ha venido
sosteniendo que "no es aplicable la doctrina senpat la STC 167/2002 a aquellos
supuestos en los que el nucleo de la discrepamtia éa sentencia absolutoria y la
condenatoria es una cuestion estrictamente juridichre la base de unos hechos que la
Sentencia de instancia también consideraba aadedjtapara cuya resolucibn no es
necesario oir al acusado en un juicio publico, sine el Tribunal puede decidir
adecuadamente sobre la base de lo actuado” (SSI2005, de 9 de mayo, FFJJ 3, 4y 5,
y 119/2005, de 9 de mayo, FJ 3, y la tan citada $A@2005, de 20 de junio, FJ 2).

Sexta: No cabe reproche constitucional alguno éemihos que sintetiza la STC
126/2007, de 21 de mayo, FJ 4- en los siguien{@sestios:

« cuando la condena pronunciada en apelacion naateustrato factico sobre el
que se asienta la Sentencia del 6rgano a quo, o

e cuando, a pesar de darse, la alteracion no reslgltaanalisis de medios
probatorios que exijan presenciar su practica pasaloracion o, finalmente,

« cuando el érgano de apelacion se separe del priamiieato factico del Juez de
instancia por no compartir el proceso deductivo leago a partir de hechos
base tenidos por acreditados en la Sentencia thnais y no alterados en la de
apelacion, pero a partir de los cuales el o6rgado quem deduce otras
conclusiones distintas a las alcanzadas por elnérg instancia, y ello por
basarse este proceso deductivo en reglas de expari@o dependientes de la
inmediacion y ser fiscalizable sin mermas de gémardonstitucionales.

En definitiva, como puede deducirse de lo dicho,sede constitucional (en el
marco del recurso de amparo) siempre sera necesariexamen casuistico de las



circunstancias para poder apreciar si hubo o noevation de los derechos fundamentales
a un proceso con todas las garantias y, en sudaa$ presuncion de inocencia.

La principal problemética aplicativa que gener@ ekictrina constitucional -y que
aun persiste- es que la necesidad de celebracigrstdeen apelacion para la revaloracion
de pruebas personales choca con la imprevision &gaenos en cuanto a la solicitud al
respecto por el Ministerio Fiscal y las partessadtectos analizados. De hecho, aun hoy —
incluso tras la reforma operada por la Ley 13/2@@93 de noviembre, de reforma de la
legislacion procesal para la implantacion de lavau@ficina judicial- la LECR solo prevé
en su actual art. 790.3 (antes 795) la solicitud gaste del recurrente que formalice su
impugnacion de la practica de las pruebas que deegn proponerse en la instancia, de
las propuestas que fueron indebidamente denegai@®mpfe que se hubiera hecho
protesta); y de las admitidas que no pudieron joase por causa no imputable a la parte.
Muchos o6rganos judiciales se niegan de hecho asdéisitudes del Fiscal y de las
acusaciones patrticular o popular alegando que aceeth peticion de vista fuera de estos
casos resultarieontra legempor colisionar con la inexistencia de una previdggal que
lo posibilite.

La doctrina constitucional, sin embargo, posibilitea interpretacion constitucional
habilitadora de una lectura acomodada a las gasadél debido proceso sobre la base de lo
dispuesto en el art. 791.1 LECR, que admite acdedeelebracion de vista, de oficio 0 a
peticion de parte, cuando la estime el Tribunaksada para la correcta formacion de una
conviccion fundada. Incluso el Tribunal Constitur@b distingue (ATC 18/2010, de 8 de
febrero) entre el cauce de proposicion de vistdggparte, que seré el de la doctrina de la
STC 167/2002 y jurisprudencia concordante cuanddrate de promover la revision
valorativa de pruebas personales (bien entendidd'@ula medida en que la vista, en este
caso, estaba llamada a servir a los fines de ta ppelante, era ésta quien tenia la carga de
promover los presupuestos precisos para que ehdrgalicial al que acudié pudiera
satisfacer su pretension” (SSTC 10/2004, de 9 Heeffle, FJ 3; y 184/2009, de 7 de
septiembre, FJ 3), y el del 790.3 cuando se tratewwkvas pruebas que no pudieron
proponerse en la instancia, que fueron propuestas e denegaron indebidamente y
fueron protestadas, y la admitidas no practicada<@ausas no imputables a la parte. Aun
sin proposicion de parte de determinadas pruebabassugerido doctrinalmente la
posibilidad de aplicacion de lo dispuesto pararimgra instancia en el art. 729.2 LECR
conforme al cual podran practicar$as diligencias de prueba no propuestas por ningun
de las partes, que el Tribunal considere necesgrasa la comprobacion de cualquiera de
los hechos que hayan sido objeto de los escritaslifecacion”.

Trascendencia valorativa del visionado de las g@baes que se efectuan de las
vistas orales celebradas en la primera instancia.

Como posible solucion a las dificultades que geferoncreta regulacion legal se
ha suscitado la cuestion sobre si el visionadadgdbacion del acto del juicio oral puede
ofrecer al 6rgano judicial que conoce de la apétggpor si solo, las garantias exigibles
para revocar la sentencia de instancia sobre lEd@sna valoracion diferente de la prueba



personal que se ha practicado. Sobre dicha cuesdida plantearse la incidencia de las
disposiciones sobre los registros audiovisualescquéene la Ley 13/2009, que ya hemos
visto que generalizé y ha extendido al orden jictgdnal penal el contenido del art. 147
LEC concretamente en el art. 743 LECR que disposgliente:

“1. El desarrollo de las sesiones del juicio or@ segistrara en soporte apto para
la grabacion y reproduccién del sonido y de la imagEl Secretario Judicial
deberé custodiar el documento electrénico que silwaoporte a la grabacion. Las
partes podran pedir, a su costa, copia de las gcatrges originales.

2. Siempre que se cuente con los medios techofdgieoesarios el Secretario
Judicial garantizara la autenticidad e integridace do grabado o reproducido
mediante la utilizacion de la firma electronica omocida u otro sistema de
seguridad que conforme a la Ley ofrezca tales d¢éman En este caso, la
celebracion del acto no requerira la presencia anséla del Secretario Judicial
salvo que lo hubieran solicitado las partes, al oerdos dias antes de la
celebracion de la vista, o que excepcionalmentecémsidere necesario el
Secretario Judicial, atendiendo a la complejidadl akunto, al nUmero y naturaleza
de las pruebas a practicar, al numero de intervings, a la posibilidad de que se
produzcan incidencias que no pudieran registrase la concurrencia de otras
circunstancias igualmente excepcionales que Iafigsen, supuesto en el cual el
Secretario Judicial extendera acta sucinta en &rsinos previstos en el apartado
siguiente.

3. Si los mecanismos de garantia previstos en @itago anterior no se pudiesen
utilizar el Secretario Judicial debera consignar enacta, al menos, los siguientes
datos: nimero y clase de procedimiento; lugar ynéede celebracion; tiempo de

duracion, asistentes al acto; peticiones y propagdie las partes; en caso de
proposicion de pruebas, declaracion de pertinenciarden en la préactica de las

mismas; resoluciones que adopte el Juez o Tribwasdlcomo las circunstancias e
incidencias que no pudieran constar en aquel s@port

4. Cuando los medios de registro previstos en a&dfeulo no se pudiesen utilizar
por cualquier causa, el Secretario Judicial extaddeacta de cada sesion,
recogiendo en ella, con la extension y detalle sages, el contenido esencial de la
prueba practicada, las incidencias y reclamaciopesducidas y las resoluciones
adoptadas.

5. El acta prevista en los apartados 3 y 4 de esté&culo, se extendera por
procedimientos informaticos, sin que pueda ser rsamia MAas que en las
ocasiones en que la sala en que se esté celebtarattuacion carezca de medios
informaticos. En estos casos, al terminar la sesbi®ecretario Judicial leera el
acta, haciendo en ella las rectificaciones que pastes reclamen, si las estima
procedentes. Este acta se firmara por el Presidgnteembros del Tribunal, por el
Fiscal y por los defensores de las partes.”

Es en este contexto en el que se ha suscitadcadaetrdencia valorativa del
visionado de la grabacién del acto del juicio qrat el 6rgano de apelacion en torno a la
cuestion clave de si el visionado de la grabacglnadto del juicio oral puede ofrecer al



organo judicial que conoce de la apelacién la inawdn exigible para revocar la
sentencia de instancia sobre la base de una vidlordiferente de la prueba personal que
se ha practicado.

Pues bien, desde la perspectiva constitucional debkestarse negativamente a la
posibilidad de entender que el visionado de laap@n del acto del juicio oral pudiera
ofrecer al érgano judicial que conoce de la apétagpor si solo, las garantias exigibles
para revocar la sentencia de instancia sobre lEd@sina valoracion diferente de la prueba
personal practicada ante el 6rgano judicial a quo.

Tanto 1aSTC 120/2009 en sus FFJJ 6 y 7, como 3 C 2/1Q de 11 de enero,
expresamente se plantearon si las garantias deligeian y contradiccion habian quedado
colmadas mediante el visionado por el Tribunal pielacion de la grabacion audiovisual
del juicio oral celebrado en primera instancia.

En los casos subyacentes, las Audiencias Provescehtendieron que, tras haber
visionado la grabacion audiovisual del juicio ocalebrado ante el Juez de lo Penal,
estaban facultadas para realizar una valoracionladepruebas de caracter personal
practicadas en el dicho juicio, apreciando queuek Ja quo habia incurrido en error al
valorar tales pruebas, como consecuencia de lopcaakdieron a fijar un nuevo relato de
hechos probados que condujo a la condena de quiabé&m sido inicialmente absueltos.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional concluy® das Salas quedaron privadas
de la facultad de valorar de un modo distinto aatorhizo el Juez de lo Penal las pruebas
de caracter personal -desde el prisma de la cheldibide los declarantes- al no haber
convocado una vista o audiencia publica y conttada en la que poder oir personal y
directamente a quienes habian declarado en ebjarei de primera instancia, ni concurrir
causa obstativa legalmente prevista de la compaciecante el Tribunal de tales personas.
En consecuencia, al no haber respetado los Orgadicgales de apelacion dicho limite, se
entendié vulnerado el derecho de los recurrentes @roceso con todas las garantias
reconocido en el art. 24.2 CE. Para ello el TrilbuGanstitucional se baso en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos &hups que exige que el Tribunal de
apelacion lleve a cabo un examen "directo y petsaled acusado y de los testimonios
presentados por €l en persona, en el seno de wead'raudiencia” en presencia de los
demas interesados o partes adversas (SSTEDH de g@tayb de 1988, caso Ekbatani c.
Suecia, 8 32; de 29 de octubre de 1991, caso Helme3uecia, 88 36, 37 y 39; de 29 de
octubre de 1991, caso Jan-Ake Andersson c. SUg@8a; de 29 de octubre de 1991, caso
Fejde c. Suecia, 8§ 32; de 9 de julio de 2002, €akKoc. Finlandia; de 9 de marzo de 2004,
caso Pitkanen c. Finlandia, 8 58; de 6 de juli@@®@4, caso Dondarini c. San Marino, 8§ 27,
de 5 de octubre de 2006, caso Viola c. Italia, 8yafle 18 de octubre de 2006, caso Hermi
c. Italia, 8 64), considerando que con ello se aladuna actividad procesal que ha de
insertarse en la segunda instancia y que se ia@ntbn una vista o audiencia, publica y
contradictoria, en la que se realice el examenettr y personal” -esto es, con
inmediacién- de las personas cuya declaraciénsea abjeto de nueva valoracion.

Este examen "personal y directo" implieaconcurrencia temporo-espacial de
quien declara y ante quien se declara, pues la gantha constitucional estriba tanto en
gue quien juzga tenga ante si a quien declara conen que el declarante pueda
dirigirse a quien esta llamado a valorar sus manifgaciones



Ambas sentencias del Tribunal Constitucional (1022 y 2/2010) admiten la
posibilidad de incorporar a la segunda instancieoatenido de la grabacién audiovisual,
pero siempre en el marco de una vista o audiengidica contradictoria y en dos
supuestos:

e primero, cuando la declaracién prestada en elguwcal se reproduce (y uno de
los modos es mediante el visionado de la grabamigiovisual), en presencia
de quien la realizd, y éste es interrogado sobreositenido de aquella
declaracion; vy,

e segundo, en caso de imposibilidad de que el detta@cudiera a la vista de
apelacion cuando su contenido pueda ser introdumidimente en la segunda
instancia a través de la lectura del acta correipote, o a través de los
interrogatorios procedentes, o de otro modo sufieigcomo es la grabacion
audiovisual) que posibilite que su contenido ac@diebate procesal publico y
se someta a contradiccion en el juicio oral anjee o tribunal sentenciador.

En el mismo sentido, negando la suficiencia delomesdo de la cinta de video
donde fue reproducido el juicio oral que habia dmista la Audiencia Provincial para
entender respetados los principios de inmediaciéanyradiccion en la segunda instancia,
la STC 30/2010 de 30 de mayo, en sus FFJJ 3 y 4, acaba sefatpresi bien la
Audiencia Provincial entendioé que, tras haber wiado la grabacién audiovisual del juicio
oral celebrado ante el Juez de lo Penal, estab#idda para realizar una valoracion de las
pruebas de caracter personal practicadas en dietio,jsin embargo, lo cierto es que la
Sala quedé privada de la facultad de realizar edtaracion al no haber convocado una
vista 0 audiencia publica y contradictoria en laegpoder oir personal y directamente a
quienes habian declarado en el juicio oral de prianénstancia, ni concurrir causa
obstativa legalmente prevista de la comparecencta al Tribunal de tales personas

Sin embargo la STS (Sala 22) n° 978/2010, de 2botkmbre, en su FJ 2, a lo largo
de diversos puntos viene a sostener, aunque lodraceferencia al recurso de casacion,
gue “la grabacién del juicio oral...suple la inmedbacy satisface la contradiccion” (FJ 2,
apartado 24 in fine) y que “es factible utilizardeabacion del juicio oral celebrado en
primera y Unica instancia, para examinar, con téaagarantias, las declaraciones de los
acusados, testigos, peritos, asi como todas l&demzas que han sucedido en el Juicio
oral” (FJ 2, apartado 25). Ello tras haber sefialttes que han accedido al proceso penal
las nuevas tecnologias, que en las declaracionevigeoconferencia, segin unanime
doctrina de la Sala, la audicion y la vision de@dasona que declara, suple y sustituye, en
igualdad de circunstancias, la inmediacion fisiead#clarante, y que “la Ley 13/2009, de
3 de noviembre, ha modificado la redaccion detaldi 791 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, al admitir la posibilidad de solicitam el recurso de Apelacién, la reproduccién
de la prueba que se deriva de la grabacion intdgjracto del juicio oral. Dicha prevision
debe extenderse también a los recursos de caspooconfiguran, como se ha dicho, una
segunda instancia”. Y en base a todo ello condan@oa policias municipales que habian
sido absueltos en la instancia por la AudienciaiRoial del delito de lesiones infringidas a
un detenido por el que habian sido acusados origmante.



Dicha posicién, sin embargo, no parece ir en coarsta con las exigencias que
marca la doctrina constitucional anteriormente espa y de hecho las infringe
manifiestamente.

En realidad la nueva redaccion del art. 791 LECiRaimente establece lo siguiente:

“1. Si los escritos de formalizacion o de alega@sncontienen proposicion de
prueba o reproduccion de la grabada, el Tribunasolvera en tres dias sobre la
admision de la propuesta y acordara, en su case,&Secretario Judicial sefale
dia para la vista. También podra celebrarse vistareo, de oficio o a peticion de
parte, la estime el Tribunal necesaria para la @ata formacion de una conviccion
fundada.

2. El Secretario Judicial sefalara la vista dentte los quince dias siguientes y a
ella seran citadas todas las partes. La victima edébser informada por el

Secretario Judicial, aunque no se haya mostradotepari sea necesaria Su
intervencion.

La vista se celebrara empezando, en su caso, ppraetica de la prueba y por la
reproduccion de las grabaciones si hay lugar a .eBacontinuacion, las partes
resumiran oralmente el resultado de la misma yietiamento de sus pretensiones.

3. En cuanto se refiere a la grabacion de la vigta su documentacion, seran
aplicables las disposiciones contenidas en el &8.”

De este contenido en absoluto entiendo que quegiacide como afirma la STS
978/2010, que ello permita solicitar laeproduccion de la prueba que se deriva de la
grabacion integra del acto del juicio ofalDe hecho, el propio precepto distingue entre
“practica de la pruebay “reproduccién de grabaciongsy lo regulado debe ser entendido
teniendo muy en cuenta la interpretacién sostepistanuestro Tribunal Constitucional en
las resefiadas SSTC 120/2009, 2/10 y 30/10 (estdautte fecha -30 de mayo de 2010-
posterior incluso a la entrada en vigor de la L8j2Q209 el dia 4 del mismo mes y afio), de
modo que a la pregunta de si es posible incorgolarsegunda instancia el contenido de la
grabacion audiovisual, habria que contestar —pasitente- que si, pero siempre con dos
condiciones: primera, en el marco de una vistadieagia publica contradictoria y SOLO
en dos supuestos, los explicitados en aquellagrsgas constitucionales, esto es (ha de
repetirse), uno: cuando la declaracion prestada @ncio oral se reproduce (y uno de los
modos es mediante el visionado de la grabacionowisdial), en presencia de quien la
realizd, y éste es interrogado sobre el contenaadgiiella declaracion; y, dos, en caso de
imposibilidad de que el declarante acudiera a $éavile apelacion cuando su contenido
pueda ser introducido oralmente en la segundanicistaa través de la lectura del acta
correspondiente, o a través de los interrogat@iosedentes, o de otro modo suficiente
(como es la grabacion audiovisual) que posibilitee gu contenido acceda al debate
procesal publico y se someta a contradiccion ejuielo oral ante el juez o tribunal
sentenciador.

En definitiva, la conclusion no puede ser otra lzude que la posicion de la STS
978/2010, entendida radicalmente, no es conformdasoexigencias que marca la doctrina
constitucional anteriormente expuesta si lo pretends condenar tras absolver o empeorar
la condena, a no ser que la reproduccion de lcagmtenga lugar en el marco de una vista



0 audiencia publica y contradictoria en segund&aintsa, y en los dos supuestos marcados
por la doctrina constitucional.

En los demas ordenes jurisdiccionales, la cuestiénla trascendencia de los
registros audiovisuales puede mantenerse en ob@slenadas porque no rigen con la
misma fuerza y contenido sustancial las tan meataggencias exclusivamente propias
del proceso penal.

IV.- CONCLUSION..

La grabacion de vistas, audiencias y comparecermiaporciona un indudable
valor afiadido a nuestros procesos judiciales qusidmreconocido a nivel legislativo y
jurisdiccional constituyéndose como un especifiemento de modernizacion de nuestra
Administracion de Justicia y de mayor garantia pa@squsticiables.

La cuestion es si realmente todas las utilidades djchas grabaciones pueden
aportar como valor afiadido estdn siendo aproveshesimente en todos los Ordenes
jurisdiccionales.

Lo que es deseable es que el Legislador asumaadeez su responsabilidad y dote
al proceso penal espafiol de una moderna regulagign acometa y resuelva la
problemética aplicativa que se da en la practiealg que nos hemos venido refiriendo.
Seria esencial una reforma integral del procesalpdesde luego, pero si la confluencia
politica no es posible al respecto, 0 que resuléplazable es resolver la ausencia de
regulacién que nuestro sistema ofrece en muchaelpary, entre ellas, la materia que ha
sido objeto de la presente ponencia. La suplersigslativa que ejerce el Tribunal
Constitucional por inaccion inexcusable del Legista es susceptible de generar
situaciones practicas en las que los ciudadanssrseten al albur de criterios judiciales
dispares que se ubican extramuros de una mininf@ronidad y seguridad juridica.

Finalmente decir que, centrados en el orden pesndlien no existe un derecho
fundamental de las acusaciones derivado de la ilanéh a disponer de un recurso contra
las sentencias absolutorias, de modo que su edstal@ato y regulacion pertenecen al
ambito de libertad del legislador (SSTC 251/20QD3F71/2002, FJ 3; y 270/2005, FJ 3), e
incluso se haya dicho que de la doctrina emanada & C 167/2002 no se deduce un
supuesto derecho de las acusaciones a proponeciicpr prueba en segunda instancia
para lograr la condena del acusado que no obtuwvienola primera, la erradicacion del
recurso de apelacion o casacion de las acusadieggscto de las sentencias absolutorias
supondria una involucion en la proteccion de loedwes de las victimas. Y la victima, no
se olvide, amén de puros derechos de contenidoatepa y econdmico, tiene “derecho a
la Verdad” y a que “se haga Justicia”.

El proceso penal moderno, incluso el mas advetsaii® corte acusatorio, que se
dibuja en los mas recientes y modernos CodigoseBates Penales reformados en Derecho
Comparado, presenta una preocupacion crecientopaterechos de las victimas que se
proclama -ya sin reparos- trascienden de los asp@ciramente econdmicos de reparaciéon



e indemnizacion. Si bien durante algun tiempo Btalse entendié como lesién al Estado y
el conflicto penal se concibi6 como una lucha etdserepresentantes estatales (Policia,
Fiscal, Juez) contra el trasgresor de los valoeda dociedad, preocupandose los procesos
liberales por la proteccion al imputado, con abaodde la victima, desde la década de los
70 del S. XX se comienza a reivindicar el papeladeictima en el proceso penal y, por
aportaciones de la victimologia, se evoluciona@&itrascendencia de la triada subjetiva
procesal Estado-acusado-victima.

A mayor modernidad del CPP, mayor relevancia dg@epae la victima como
interviniente procesal —incluso al margen de swstitution como acusador- y su relevancia
como co-determinador de la decision final del psoc&e debe pensar mas en el ciudadano
como victima que en la comodidad o conveniencidodedrganos judiciales y demas
operadores juridicos. Sin duda, eliminando la pld#ad de recurrir las sentencias
absolutorias se facilitaria la labor de los tridesade apelacién y casacion y se alivia su
carga de trabajo. Sin embargo, las exigencias d&atasobre la actividad y el criterio
judicial se resquebrajarian sensiblemente al ncempsdmeter a un control externo al
organo decisor; y donde no hay control se ensef@mescontrol y la arbitrariedad.



