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por infraccién de Ley.—5.5 Recurso por quebrantamiento de forma o garan-
tias.—5.5.1 Ideas generales.—5.5.2 Vicios in procedendo.—5.5.3 Vicios in iudi-
cando.—5.5.4  Apelacién por infraccién de precepto constitucional.—-5.5.5 Efectos
de la sentencia de apelacién.—6. Otras cuestiones.—6.1 Resoluciones de las
Audiencias Provinciales susceptibles de apelacion.—6.2 Celebracién de vista.—
6.3 Visualizacién de la grabacién.—6.4 Tratamiento de la prueba practicada en
segunda instancia.—6.5 Cdémputo de los plazos para recurrir en apelacion.—6.6  Ape-
lacién adhesiva.—6.7 Recurso de apelacion y prisién provisional.—6.8 Motiva-
cién.—7. Cldusula general referida a las Fiscalias de Area.—8. El recurso de
apelacion en el proceso penal de menores.—9. Referencia al nuevo recurso de casa-
cién en unificacion de doctrina.—10. Cldusula de vigencia.—11. Conclusiones

1. IDEAS GENERALES

La instauracién de una segunda instancia mediante la que un tribu-
nal superior, en atencidn a su experiencia y por composicion, reexa-
mina el pronunciamiento penal, es sin duda una via para minimizar
fallos humanos.

El fundamento del establecimiento de un recurso de apelacién es
pues la introduccién de mecanismos que permitan revisar posibles
errores en la aplicacién de las normas procesales y sustantivas y en la
valoracion de la prueba.
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El derecho a la doble instancia deriva de lo dispuesto en diversos
instrumentos internacionales. Asi, la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos de 10 de diciembre de 1948, en su art. 8 establece que
toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.
El art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
16 de diciembre de 1966 establece que foda persona declarada culpa-
ble de un delito tendrd derecho a que el fallo condenatorio y la pena
que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, con-
forme a lo prescrito por la Ley. Por su parte, el art. 2.1 del Protocolo
adicional n.° 7 de 1 de noviembre de 1988 del Convenio para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales dis-
pone que: Toda persona declarada culpable de una infraccion penal
por un tribunal tendrd derecho a que la declaracion de culpabilidad o
la condena sea examinada por un érgano jurisdiccional superior. El
ejercicio de ese derecho, incluidos los motivos por los que podrd ejer-
cerse, se regulardn por ley.

Por lo tanto, la doble instancia penal aparece como un derecho de
configuracién legal que se atribuye a la persona condenada, pero no
necesariamente a las acusaciones, cuyas capacidades impugnatorias
pueden estar limitadas, lo que debe ser tenido en cuenta a la hora de
interpretar y aplicar la normativa vigente sobre esta cuestion.

El Tribunal Constitucional (STC n.°® 123/2005, de 12 de mayo) ha
estimado que «el derecho al recurso contra sentencias penales conde-
natorias (...) se debe interpretar no como el derecho a una segunda
instancia con repeticion integra del juicio, sino como el derecho a que
un Tribunal superior controle la correccién del juicio realizado en pri-
mera instancia, revisando la correcta aplicacién de las reglas que han
permitido la declaracion de culpabilidad y la imposicion de la pena en
el caso concreto (...) el derecho fundamental al recurso contra senten-
cias penales condenatorias sélo alcanza a la necesidad de que se con-
figure legalmente un recurso que posibilite una revisién integra de la
condena y la pena y, en consecuencia, no es exigible constitucional-
mente que dicho recurso implique la celebracién de un nuevo juicio
integro; y, en segundo lugar, que el legislador tiene libertad para esta-
blecer tanto cudl deba ser el Tribunal superior como el modo en que
¢éste haga efectiva la revision de la condena y la pena y, por tanto, el
legislador tiene libertad de configurar el recurso bien como un nuevo
juicio, bien como una revision del fallo condenatorio y de la pena».

La Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el
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fortalecimiento de las garantias procesales, entrd en vigor el 6 de
diciembre de 2015, siendo aplicable a los procedimientos penales
incoados con posterioridad a la misma (con independencia de la fecha
de comisién del delito), careciendo de incidencia retroactiva sobre los
procesos pendientes, incoados y en marcha (DF 4.* y DT tnica).

Esta Ley procede a generalizar de manera efectiva la segunda ins-
tancia. La evolucién se inicidé en la LOPJ por LO 19/2003, de 23 de
diciembre, cuya Exposicién de Motivos (apartado II) ya aludia a la
potenciacién de «las Salas de lo Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia en las que se residencia la segunda instancia penal respecto de
las resoluciones dictadas por las Audiencias Provinciales en primera
instancia, asf como la creacién de una Sala de Apelacién en la Audien-
cia Nacional». Los arts. 64 bis, apartado 1 y 73, apartado 3, letra «c»
LOPIJ incorporaron estas nuevas atribuciones respectivamente de la
Sala de Apelacion de la AN y de la Sala de lo Penal de los TSJ. Sin
embargo, las novedades referidas no contaron con una correlativa
modificacion de la LECrim, situacién que se ha prolongado hasta la
Ley 41/2015.

El nuevo art. 846 ter LECrim hace referencia, pues, al recurso de
apelacién contra las sentencias (también respecto de los autos que
supongan la finalizacién del proceso por falta de jurisdiccion o sobre-
seimiento libre) dictadas por las Audiencias Provinciales o la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional en primera instancia, que son recu-
rribles ante las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia o ante la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional.

La generalizacion de la apelacién no es total, pues las sentencias
dictadas en primera instancia por los TSJ solo son recurribles en casa-
cién —art. 847.1.a). 1.° LECrim—, y las pronunciadas en primera ins-
tancia por el Tribunal Supremo son irrecurribles. Estas excepciones
son compatibles con el apartado 2 del art. 2 del Protocolo n.° 7 al
Convenio Europeo de Derechos Humanos que permite que el derecho
a la segunda instancia pueda «ser objeto de excepciones para infrac-
ciones penales de menor gravedad segun las define la ley, o cuando el
interesado haya sido juzgado en primera instancia por el mds alto
6rgano jurisdiccional o haya sido declarado culpable y condenado a
resultas de un recurso contra su absolucién».

La sustanciacion de los referidos recursos se rige por lo dispuesto
en los arts. 790 a 792 LECrim, preceptos que regulan esta cuestion
para el procedimiento abreviado en sentencias dictadas por el Juez de
lo Penal o Juez Central de lo Penal. Se aparta, pues, del sistema pre-
visto en el propio Titulo Primero del Libro V para el recurso de apela-
cion contra las sentencias dictadas, en el ambito de la Audiencia
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Provincial y en primera instancia, por el Magistrado-presidente del
Tribunal del Jurado (arts. 846 bis «a» a «f») que mantiene sus especia-
lidades.

Las novedades tanto orgdnicas como procedimentales derivadas
de la reforma hacen necesario un nuevo pronunciamiento de la Fisca-
lia General del Estado para incorporar criterios de organizacion y pau-
tas interpretativas en relacién con las resoluciones recurribles, los
motivos para interponerlo y cuestiones colaterales.

2. INCIDENCIAS DURANTE LA SUSTANCIACION DEL
RECURSO

Las incidencias que puedan surgir durante la sustanciacién del
recurso de apelacion interpuesto frente a resoluciones de la Audiencia
Provincial deberan ser atendidas por la Fiscalia de la Comunidad
Auténoma, dado que la misma es la interlocutora del TSJ. En particu-
lar, corresponder4 a la Fiscalia de la Comunidad Auténoma emitir los
informes sobre la situacién personal del acusado o procesado, medi-
das cautelares, busca y captura y rebeldia, siendo, en este sentido, de
aplicacidn los criterios establecidos en las Instrucciones 5/2004, de 8
de noviembre, relativa al seguimiento de los supuestos de privacion
cautelar de libertad y 4/2005, de 15 de abril, sobre motivacion por el
Ministerio Fiscal de las peticiones solicitando la medida cautelar de
prision provisional o su modificacion.

Este principio general debe matizarse. La LECrim no especifica el
drgano competente para resolver las incidencias relativas a la situa-
cién personal de los presos en causas en fase de apelacion, laguna que
plantea serias dificultades practicas.

Las soluciones que se presentan en la praxis judicial son dispares
y contradictorias. Asi, en el marco de los recursos de apelacion referi-
dos a las sentencias dictadas por los Juzgados de lo Penal, la Audien-
cia Provincial de Madrid (Acuerdo de Unificacion de Criterios de 26
de octubre de 2001) sostiene «que se indique a los Juzgados de lo
Penal que envien las piezas de situacion personal junto con la causa
principal, para que sea la respectiva Seccién la que resuelva las inci-
dencias que puedan surgir mientras la causa se halle en la Audiencia,
pendiente de resolucién». Dicho Acuerdo ha sido ratificado en fecha
26 de septiembre de 2016, declardndose que «el érgano competente
para la resolucién de la segunda instancia conocerd de la pieza sepa-
rada de situacidn personal». Si resuelta la apelacidn se interpusiera
recurso de casacion, «se devolvera la pieza de situacién personal al
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organo judicial que resolvi6 la primera instancia, junto con testimonio
del auto por el que se tenga por preparado el recurso de casacion». En
esta misma linea, la Audiencia Provincial de Valladolid, en un Pleno
no Jurisdiccional de las Secciones Penales de fecha 19 de enero de
2017, aprobé por unanimidad que «el érgano competente para la reso-
lucién de la segunda instancia conocera de la pieza separada de situa-
cién personal. Si resuelta la apelacién se interpusiera recurso de
casacion, se devolverd la pieza de situacion personal al érgano judicial
que resolvié la primera instancia, junto con testimonio del auto por el
que se tenga por preparado el recurso de casacion».

En sentido contrario, la Audiencia Provincial de Valencia (Acuerdo
de 30 de septiembre de 2016) sostiene que «la elevacion de las causas
con preso a la Audiencia Provincial para resolver el recurso de apela-
cién contra sentencias dictadas por los Juzgados de lo Penal, no
supondrd en ningin caso la puesta a disposicién del tribunal del preso
afectado, que seguird a disposicién del correspondiente Juzgado de lo
Penal», quedando las piezas de situacién «en poder del Juzgado de lo
Penal para la resolucién de cuantas cuestiones se planteen en las mis-
mas (prorrogas, ceses, etc.), y en el caso de que se remitan con los
autos principales, deberan ser devueltas al Juzgado de lo Penal».

Planteamientos similares se observan en los Tribunales Superiores
de Justicia en los casos en que estos conocen del recurso de apelacion.
Por ejemplo, la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de Madrid en auto de
10 de enero de 2017 y en relacion especifica con el nuevo régimen de
la apelacion, rechaza su competencia para conocer de incidencias en
la pieza de situacion personal.

Debe entenderse que durante la sustanciacion del recurso de ape-
lacién es mds coherente con el efecto devolutivo y con el control efec-
tivo de la situacion de los presos que la pieza y sus incidencias sean
competencia de la Audiencia Provincial o del TSJ en sus respectivos
casos. Este debe ser el criterio a defender por los Sres. Fiscales.

No obstante, siendo previsible que en algunas Comunidades los
TSJ no asuman este criterio, los Sres. Fiscales Superiores adoptardn
las disposiciones oportunas atendido el criterio consolidado por los
organos jurisdiccionales de la respectiva Comunidad Auténoma.

En los territorios en los que la pieza separada de situacién perso-
nal no se remita al TSJ, sera 16gicamente la Fiscalia provincial la que
atienda las incidencias relativas a medidas cautelares.

El principio general que en todo caso deberd inspirar la actua-
cién de las Fiscalias serd el sentado en el art. 528 LECrim: «todas
las Autoridades que intervengan en un proceso estardn obligadas a
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dilatar lo menos posible la (...) prisién provisional de los inculpados
0 procesados».

3. INTERVENCION DEL FISCAL QUE LLEVO AL ASUNTO EN
PRIMERA INSTANCIA

Una segunda cuestion que debe ser analizada es la de la posibilidad
de desplazamiento del Fiscal que llevé el asunto en primera instancia
para acudir a la vista acordada por la Sala de lo Civil y Penal del TSJ. La
Instruccién 1/1997, de 6 de octubre, acerca de algunos aspectos relati-
vos a la presencia de la representacion del Ministerio Fiscal en los
recursos de apelacion en el procedimiento ante el jurado, dej6 constan-
cia de la prictica de que el Fiscal que interponia el recurso de apelacion
solicitara autorizacidn para la llevanza personal de la vista ante el TSJ.
La Instruccidn, estimando elogiable el interés demostrado por los Fisca-
les, considerd, sin embargo, dadas las dificultades que planteaba en los
supuestos de no coincidencia de las sedes procesales, que «en el &mbito
de sus respectivas competencias, los Fiscales Jefes acomodaran sus
decisiones y dardn curso a las distintas solicitudes que pudieran produ-
cirse, conforme a un criterio restrictivo, con arreglo al cual, se evitara el
desplazamiento de aquellos Fiscales que hubieran conocido el procedi-
miento por Jurado en la primera instancia hasta la sede del Tribunal
Superior de Justicia que haya de conocer de la apelacion».

Lo anterior, continia seflalando la referida Instruccién, no obsta
para que «en aquellos supuestos de especial complejidad o en los que
la singular naturaleza del objeto del proceso asi lo impongan, se
acuerde lo necesario para activar la férmula estatutaria que permite el
excepcional traslado del representante del Fiscal», debiendo la solici-
tud «ir acompaiiada de cuantos antecedentes e informes avalen la
especialidad del caso que motiva aquella medida.

Esta designacion para actuar en asunto determinado, que corres-
ponde al Fiscal Superior, requiere la previa audiencia del Consejo Fis-
cal, conforme al art. 22.4 en relacién con el art. 26 EOMF, siguiendo
el procedimiento previsto en el epigrafe III.1 de la Instruccién 4/2011,
de 17 de noviembre, sobre el funcionamiento de las Fiscalias de Area
y otras cuestiones relativas al vigente modelo orgdnico territorial del
Ministerio Fiscal.

El mismo tratamiento habra de darse a esta cuestion en la interven-
cién en el nuevo recurso de apelacién contra las sentencias dictadas
por las Audiencias Provinciales en los procedimientos abreviado y
ordinario.
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4. PREPARACION DEL RECURSO DE CASACION CONTRA
LA SENTENCIA DICTADA POR EL TS]

Otro punto que debe aclararse es el relativo a qué Fiscal debe pre-
parar, en los casos en que proceda, el recurso de casacidn contra la
sentencia dictada por el TSJ en apelacion.

Concurren argumentos de peso para fundamentar la asignacién de
tal funcién a la Fiscalia de la Comunidad Auténoma.

En efecto, la recepcion de la notificacion de la sentencia de apela-
cion corresponde en todo caso a los Fiscales de la Fiscalia de la Comu-
nidad Auténoma. Debe tenerse en cuenta que el plazo para anunciar la
preparacion del recurso, de conformidad con lo dispuesto en el art.
856 LECrim, es de cinco dias, por lo que otra opcién podria generar
problemas a efectos de que la sentencia llegue a conocimiento del Fis-
cal con tiempo suficiente para poder valorar su contenido y presentar
el correspondiente escrito de anuncio de preparacion del recurso. Por
otra parte, es claro que la presentacion del escrito anunciando el
recurso se debe hacer ante la Sala de lo Civil y Penal del TSJ, pues de
ella va a proceder la resolucion a recurrir. De este modo, el escrito de
preparacion debe necesariamente ser firmado por un Fiscal con des-
tino en la Fiscalia de la Comunidad Auténoma.

El recurso de casacion viene referido no a la sentencia de instancia
sino a la sentencia dictada en apelacién. En caso de que sea necesario
tomar conocimiento de las vicisitudes del procedimiento en la instan-
cia, el Fiscal de la Fiscalia de la Comunidad podré acceder sin mayor
problema a los datos que obren en la Fiscalia Provincial.

Por todo ello correspondera la preparacion del recurso de casacién
a la Fiscalia de la Comunidad Auténoma.

Por los mismos motivos, corresponder4 la solicitud de aclaracién a
la Fiscalia de la Comunidad Auténoma.

En relacién al incidente de nulidad de actuaciones, dado el conte-
nido del mismo referido a la sentencia recaida, serdn igualmente las
Fiscalias de las CCAA las que valorarén la concurrencia de los ele-
mentos para la interposicion o, en su caso, contestacion, siguiendo los
criterios establecidos en la Circular 2/2013, sobre intervencion del
Fiscal en el incidente de nulidad de actuaciones.

Todo ello, claro es, habrad de entenderse sin perjuicio de que, por
parte de los Fiscales Superiores y de los Fiscales Jefes Provinciales y
de Area, se articulen vias dgiles de comunicacién y coordinacién a fin
de lograr la méaxima eficacia en la valoracién de la procedencia de los
recursos y en la tramitacién de los mismos.
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En los casos en los que se designe a un Fiscal de la Fiscalia Pro-
vincial o de Area para intervenir en la vista, habrd de entenderse —
salvo disposicion en contrario en el propio decreto de designacion— que
al mismo correspondera promover en su caso la aclaracién de la sen-
tencia, instar su nulidad o preparar el recurso de casacion.

5. NOVEDADES EN LOS MOTIVOS DEL RECURSO DE APE-
LACION

5.1 Introduccion

En un primer momento, el TC estimé que, a diferencia del recurso
de casacion, el recurso de apelacion en el procedimiento penal abre-
viado, tal y como aparece configurado en nuestro ordenamiento,
otorga plenas facultades o plena jurisdiccién al Tribunal ad quem para
resolver cuantas cuestiones se planteen, sean de hecho o de Derecho»
(SSTC n.° 172/1997, de 14 de octubre; 120/1999, de 28 de junio; ATC
n.° 220/1999, de 20 de septiembre).

A partir de la STC n.° 167/2002, de 18 de septiembre, se modific
este criterio. La resolucién precitada se ocup6 del alcance de las
garantias constitucionales para quien resulta condenado en la segunda
instancia, tras la revision de una previa absolucién, inspirdndose en la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (entre otras,
SSTEDH de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani contra Suecia, o de
27 de junio de 2000, caso Constantinescu contra Rumania). Segtin esa
doctrina, el respeto a los principios de publicidad, inmediacién y con-
tradiccién impone inexorablemente que toda condena articulada sobre
pruebas personales se fundamente en una actividad probatoria que el
6rgano judicial haya examinado directa y personalmente en un debate
publico.

Se ha consolidado una doctrina constitucional, reiterada en nume-
rosas resoluciones (entre otras, SSTC n.° 126/2012, de 18 de junio;
22/2013, de 31 de enero; o 43/2013, de 25 de febrero), segtin la cual
resulta contrario a un proceso con todas las garantias que un érgano
judicial, conociendo a través de recurso, condene a quien habia sido
absuelto en la instancia o empeore su situacién como consecuencia de
una nueva fijacién de los hechos probados que encuentre su origen en
la reconsideracion de pruebas cuya correcta y adecuada apreciacion
exija necesariamente que se practiquen en presencia del 6rgano judi-
cial que las valora.
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Junto con la generalizacion de la segunda instancia, el Predmbulo
de la nueva Ley 41/2015 declara que se «ha considerado oportuno
completar la regulacion del recurso de apelacién con nuevas previsio-
nes legales relativas al error en la valoracion de la prueba como funda-
mento del recurso», respondiendo a las exigencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y de nuestro Tribunal Constitucional.

Las disposiciones que a tales efectos introduce la reforma de 2015
en cuanto al motivo consistente en el error en la valoracién de la
prueba plantean algunas dificultades, que hacen necesario dar algunas
pautas exegéticas. Parece igualmente procedente dar algunas directri-
ces sobre los demds motivos de apelacion.

5.2 Recurso por error en la valoracion de la prueba contra sen-
tencias absolutorias

5.2.1 FUNDAMENTACION DEL RECURSO

El nuevo parrafo tercero del art. 790.2 LECrim viene a incorporar
la evolucién jurisprudencial antes referida, sefialando las exigencias
que debe cumplir el escrito de formalizacién del recurso de apelacion
cuando se alegue error en la valoracién de la prueba para pedir la
revocacion de la sentencia absolutoria o el agravamiento de la conde-
natoria.

La reforma pudo haber optado por suprimir los recursos contra
las sentencias absolutorias por error en la valoracion de la prueba. De
hecho, el Anteproyecto de LECrim de 2011 adopt6 esta solucion
radical al establecer en el apartado segundo del art. 625 que, en nin-
giin caso, los acusadores podrdn solicitar la modificacién de los
hechos declarados probados en la sentencia dictada en primera ins-
tancia. No es ésta la opcion de la reforma de 2015, que sintética-
mente puede decirse que incorpora la doctrina del TC y
simultdneamente posibilita un control limitado en segunda instancia
de las sentencias absolutorias.

Para poder articular este motivo deber4 justificarse alguna de estas
circunstancias: 1) La insuficiencia o la falta de racionalidad en la
motivacion factica; 2) El apartamiento manifiesto de las médximas de
experiencia; o 3) La omisién de todo razonamiento sobre alguna o
algunas de las pruebas practicadas que pudieran tener relevancia o
cuya nulidad haya sido improcedentemente declarada.

A la vista de la nueva redaccién del art. 790.2 LECrim, es impres-
cindible que, en los escritos de interposicién de un recurso de apela-
cién por error en la valoracién de prueba, cuando se pretenda la
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anulacién de la sentencia o la agravacién de la condena, se mencione
y justifique uno de los tres referidos supuestos, sin que sea bastante
una mencion genérica. Podran, no obstante, alegarse varios de ellos,
pero en todo caso deberd motivarse suficientemente su invocacion.

El canon de razonabilidad en la valoracién de la prueba tiene un
margen de amplitud dificil de precisar, por lo que, dado el caricter
excepcional que se atribuye a la nulidad, parece necesario dejar claro
que no comprende la simple discrepancia valorativa.

La nueva redaccion del precepto no distingue entre pruebas perso-
nales y otras que no revistan este cardcter (por ejemplo, la documental
o la pericial documentada). Debe partirse de que las exigencias que
establece se extienden a cualquier pretensiéon de modificacion de
hechos probados cuando la acusacion alegue error en la valoracion
de la prueba para pedir la anulacion de la sentencia absolutoria o el
agravamiento de la condenatoria.

La jurisprudencia ha acufiado criterios sobre la declaracién de
nulidad de sentencias absolutorias que pueden ser orientativos a la
hora de deslindar los supuestos que, por exceder de la simple discre-
pancia valorativa, pueden fundamentar el recurso de apelacion:

1) Supuestos de irracionalidad en la valoracién que «...adquiera
entidad para vulnerar la tutela judicial efectiva de quien reivindica la
condena» (SSTS n.° 374/2015, de 28 de mayo, o 397/2015, de 29 de
mayo).

2) La falta de racionalidad en la valoracién, transgresora de la
tutela judicial efectiva, no es identificable con la personal discrepan-
cia del acusador recurrente que postula su particular valoracion de las
pruebas en funcién de su l6gico interés (entre otras SSTS n.® 350/2015
de 21 de abril, 783/16 de 20 de octubre o0 407/17 de 18 de mayo, entre
otras).

3) Debe partirse de que son distintos los pardmetros para deter-
minar una supuesta arbitrariedad en los casos de absolucién que en los
condenatorios, de no ser asi, supondria vulnerar el principio bésico de
nuestro ordenamiento penal conforme al cual toda persona acusada es,
por principio, inocente, jugando en favor de esa inocencia tanto la
insuficiencia probatoria, en sentido objetivo, como la insuficiente
fuerza de conviccion para el Tribunal de la prueba practicada, siempre
que la duda del Tribunal competente para el enjuiciamiento sea mini-
mamente razonable (STS n.° 397/2015, de 29 de mayo o 865/2015 de
14 de enero de 2016).

4) La absolucion se justifica cuando exista una duda razonable y
no cualquier clase de duda. Por ello, para entender suficientemente
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motivada una sentencia absolutoria es preciso que de la misma se des-
prenda con claridad el caracter racional o razonable de la duda sobre
los hechos o sobre la participacién del acusado. En este sentido,
cuando exista una prueba de cargo que pueda considerarse consis-
tente, no puede aceptarse como suficiente la expresion desnuda y sim-
ple de la duda, sino que serd precisa la existencia de algtin dato o
elemento, explicito o implicito, pero siempre accesible, que permita
una explicacién comprensible de la desestimacidn de las pruebas de la
acusacion. Asi podrd comprobarse la racionalidad de la duda y la
ausencia de arbitrariedad. (SSTS n.® 923/2013, de 5 de diciembre; n.°
1087/2010, de 20 de diciembre).

5) El contenido material del derecho a la tutela judicial efectiva,
en su dimensién de derecho a una resolucién fundada, racional, ajus-
tada a las maximas de experiencia y a los dictados de la légica, no
puede ser artificialmente extendido hasta abarcar supuestos que se
mueven mds en el ambito de la discrepancia valorativa que en el de la
irrazonabilidad del desenlace probatorio asumido por el 6érgano de
instancia (STS n.° 923/2013, de 5 de diciembre). El Tribunal, en defi-
nitiva, debe examinar si el argumento de la absolucién es patente-
mente arbitrario hasta el punto de poder tenerle por inexistente (STS
n.° 671/2017 de 11 de octubre). Estos casos de «error patente» en la
determinacion y seleccién del material de hecho o del presupuesto
sobre el que se asienta la decisidon determinardan la vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva cuando «se trate de un error deter-
minante de la decision adoptada, atribuible al 6rgano judicial, predo-
minantemente factico e inmediatamente verificable de forma
incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales, y que desplie-
gue efectos negativos en la esfera del justiciable» (por todas, SSTC
n.° 78/2002, de 8 de abril y 141/2006, de 8 de mayo).

El apartamiento de las médximas de la experiencia deberd invocarse
de forma restrictiva pues, como se ha interpretado en el dmbito civil,
se trata de supuestos donde el razonamiento va en contra de la eviden-
cia de los hechos, lo que exige que éstos hablen por si solos, siguiendo
el principio res ipsa loquitur. Se trata de casos en que la aplicacion de
la 16gica a la fuente de prueba implica inferir de modo incuestionable
lo que se quiere probar.

En cuanto a la omisién de todo razonamiento sobre alguna prueba,
debe ponerse el acento en la palabra «todo», de suerte que no es
motivo suficiente el hecho de que se valore la prueba en un sentido
distinto del que considera adecuado el Fiscal, sino que haya una ver-
dadera ausencia de motivacion, siempre, l6gicamente, que de haberla
tenido en cuenta, se llegara a la conclusién propugnada por el recu-
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rrente. El motivo incluye también la posibilidad de alegar error en la
valoracién de la prueba cuando se haya declarado improcedentemente
la nulidad de una prueba practicada, lo que habra de tenerse en consi-
deracién para alegar adecuadamente esta circunstancia. Es posible
que la nulidad haya generado indefensién, por lo que podria pensarse
en la alegacién del motivo de quebrantamiento de las normas y garan-
tias procesales, pero el hecho de que el Legislador mencione expresa-
mente este supuesto dentro del motivo de error en la valoracién de la
prueba aconseja que, al menos, los Sres. Fiscales aleguen ambos moti-
vos conjunta o alternativamente en sus recursos de apelacion.

5.2.2 ALCANCE DE LA NULIDAD DECRETADA EN SEGUNDA INSTANCIA

El nuevo apartado segundo del art. 792 LECrim sefiala que «la
sentencia de apelacion no podrd condenar al encausado que resultd
absuelto en primera instancia ni agravar la sentencia condenatoria que
le hubiera sido impuesta por error en la apreciacién de las pruebas en
los términos previstos en el tercer parrafo del articulo 790.2».

El efecto de estimar la apelacién consiste en que la sentencia
«podra ser anulada», devolviéndose las actuaciones al érgano que
dict6 la resolucion recurrida. El alcance de esa devolucién tiene que
concretarse en la sentencia, que debe definir si la nulidad ha de exten-
derse al juicio oral y si el principio de imparcialidad exige una nueva
composicion del 6rgano de primera instancia en orden al nuevo enjui-
ciamiento de la causa.

El tenor del precepto admite que no siempre serd necesaria la
repeticion del juicio oral, y que, aun cuando sea precisa esa repeticion,
pueda realizarse con la misma o diferente composicién. En cualquier
caso, no fija pardmetros para decantarse por una u otra solucion. Serd
el andlisis de cada supuesto concreto el que permita fundamentar
racionalmente una u otra opcion.

En este punto pueden ser de interés algunas pautas interpretativas
jurisprudenciales.

Asi, serd precisa una nueva composicion del 6rgano de primera
instancia cuando «el Tribunal estd tan contaminado por el caso y tan
predeterminado por las circunstancias que lo rodean, que (...) no
cumple con las condiciones de imparcialidad ni cuenta con el distan-
ciamiento de los hechos probatorios necesario para dictar una (...)
sentencia con arreglo a los cdnones de razonabilidad que impone el
art. 24.1 CE» (STS n.° 170/2015, de 20 de marzo).

1312



Aclara mas esta cuestion la STS n.° 1066/2012, de 28 de noviem-
bre: «Lo que se pide a los tribunales de justicia en nuestro ordena-
miento (...) no es un puro acto de voluntad, una decisidn intuitiva,
ligada a la propia percepcion de la justicia en el caso concreto; sino un
proceso intelectual en el que mediante un discurso racional y por tanto
compartible y exteriorizable, se llega a una decision. Si hay razones
para concluir que se han invertido los términos y que el proceso de
decisién se ha desviado del curso querido por el ordenamiento —la
valoracién de la prueba de forma racional y argumentable conduce a
unas conclusiones y a la correlativa decision; frente a un proceso en
que la decisién voluntarista es lo que ocupa el primer escalén del
iter—, hay que repetir el proceso».

Cuando se anula la sentencia por considerar irracionales las infe-
rencias del Tribunal a quo, parece 16gico interesar la nueva celebra-
cion del juicio con nuevos magistrados, pues el riesgo de reiteracion
en el fallo es evidente.

La STS n.° 289/2017, de 20 de abril opta por ordenar la repeticion
del juicio ante un tribunal con distinta composicién «a fin de evitar
legitima suspicacia sobre la predictibilidad del criterio», en un
supuesto en el que el TS advierte graves deficiencias en la motivacion
de la valoracién de la prueba.

Por tanto, como conclusién, cuando el fundamento del recurso
radique en el error en la valoracién de la prueba y se solicite la anula-
cion de la sentencia, los Sres. Fiscales en el escrito de interposicion, o
en su caso en el de contestacion, informaran especialmente sobre si
procede que la nulidad se extienda al juicio oral y si, en el caso con-
creto, es necesaria una nueva composicion del érgano de primera ins-
tancia en orden al nuevo enjuiciamiento de la causa.

Debe tenerse presente, a la hora de informar sobre tales extremos,
que la repeticién del juicio oral y la nueva composicion del 6rgano de
primera instancia implican una adicional inversién en medios perso-
nales y materiales, con altos costes cuando se trata de causas comple-
jas, generando indefectiblemente dilaciones en el procedimiento. Por
ello, tal opcién requiere una rigurosa justificacién debidamente funda-
mentada en la que se lleve a cabo una adecuada ponderacién entre los
derechos a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE); y el respeto al proceso debido con todas las
garantias y sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE).

Declara en este sentido la STS n.° 703/2016, de 14 de septiembre
que las exigencias del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
«obliga a llegar a soluciones de nulidad —que siempre comportan
retrasos— solo cuando sea ineludible esa respuesta».
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Cuando la causa de la anulacién sea la omisién de razonamientos
sobre pruebas practicadas que pudieran tener relevancia o cuya nuli-
dad haya sido improcedentemente declarada, habrd de entenderse
como regla general que no es necesario repetir el juicio oral ni consi-
guientemente una nueva composicién del 6rgano de primera instancia.
En estos supuestos el juicio oral se habra celebrado conforme a Dere-
cho, siendo el vicio unicamente in iudicando. Del mismo modo, tales
infracciones no implican per se compromiso para la imparcialidad del
Juzgador.

Los supuestos en los que la sentencia de apelacion declara la nuli-
dad para que se valore una prueba practicada que por haber sido decla-
rada ilicita no se valord, serian quizds los més claros ejemplos de
posibilidad de mantenimiento del juicio oral ya celebrado y consi-
guiente mantenimiento de la composicidn del Tribunal (en este sen-
tido, vid. STS n.° 347/2014, de 28 de abril).

5.3 Recurso por error en la valoracion de la prueba contra sen-
tencias condenatorias

Desde la perspectiva de la Defensa, solicitando la absolucién o la
atenuacion de la condena, el papel de los 6rganos de apelacion es dife-
rente, pues «en cuanto controlan la motivacidn factica de la sentencia
sometida a su respectivo control, actian verdaderamente como Tribu-
nales de legitimacidn de la decisiéon adoptada en la instancia, en
cuanto verificar la solidez y razonabilidad de las conclusiones alcan-
zadas, confirmandolas o rechazdndolas (...) y por tanto controlando la
efectividad de la interdiccién de toda decision inmotivada o con moti-
vacion arbitraria» (por todas, STS n.® 945/2013, de 16 de diciembre y
las que en ellas se cita).

La garantia de la inmediacién no se proyecta en todo el control
que realiza el tribunal de apelacién sobre la actividad probatoria desa-
rrollada en la primera instancia. En este sentido el TC ha expresado
que «decidir si existe prueba de cargo suficiente para enervar la pre-
suncidn de inocencia, si esa prueba de cargo ha sido constitucional-
mente obtenida, si ha sido legalmente practicada, si ha sido
racionalmente valorada y si el resultado de esa valoracion esta sufi-
cientemente motivado en la correspondiente sentencia, constituyen
posibles pronunciamientos derivados del recurso de apelacion ajenos
al canon de inmediacién» (STC n.° 120/2009, de 18 de mayo).

Lo anterior determina que, si la prueba viciada constituia el funda-
mento de la condena o, si como sefiala la STS n.° 631/2014, de 29 de
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septiembre, existe «una ausencia relevante de motivacion que no verse
sobre la valoracién sino sobre la propia concurrencia de prueba sufi-
ciente para fundamentar la condena», el derecho a la presuncién de
inocencia debe determinar directamente la absolucién, posibilidades
que no estan vedadas al 6érgano ad quem.

En definitiva, en los recursos contra sentencias condenatorias pro-
moviendo la absolucidn o la reduccion de la condena, el condenado
podrd alegar en el recurso sin limitacién alguna cualquier discrepancia
respecto de la valoracién de la prueba y reclamar su revisiéon para que
se sopese la suficiencia de la prueba de cargo, su validez y licitud, su
motivacion racional y la existencia de otras hipétesis alternativas mas
favorables al reo que no hayan sido razonablemente refutadas. El Tri-
bunal ad quem por su parte, puede sustituir la valoracién de la prueba
realizada por el Tribunal a quo sin estar sujeto al principio de inme-
diacidn.

5.4 Recurso por infraccién de Ley

Conforme al apartado segundo del art. 790 LECrim en el escrito
de formalizacion del recurso «se expondran, ordenadamente, las ale-
gaciones sobre (...) infraccién de normas del ordenamiento juridico
en las que se base la impugnacion».

El motivo debe referirse a infraccién de normas sustantivas. La
infraccién de normas procesales debe articularse por medio del motivo
referido a quebrantamiento de forma.

La infraccién de Ley puede ser por aplicacién indebida, aplicacion
errénea o por inaplicacion de la norma.

Son normas sustantivas penales las comprendidas en el CP y en
leyes penales especiales (art. 9 CP) en cuanto definen los delitos, y las
que se refieren a accidn, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y
punibilidad, personas responsables, circunstancias que eximen de res-
ponsabilidad, la atentian o agravan, ejecucion del delito y grado de
participacidn, las penas y reglas para su aplicacién, asi como la res-
ponsabilidad civil derivada del delito y las costas procesales.

Esta via permite denunciar la vulneracién de normas de caricter
sustantivo que, aun no siendo penales, han de tomarse en considera-
cion a la hora de resolver un asunto penal. Los supuestos practicos son
frecuentes cuando se invocan normas sustantivas integradoras de tipos
penales parcial o relativamente en blanco, o bien normas puramente
civiles fundamentadoras de la accién civil derivada del delito para la
exigencia de responsabilidades civiles directas o subsidiarias.
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Debe recordarse que la utilizacién de esta via exige el mds escru-
puloso respeto a los hechos que se han declarado probados.

Algunas Audiencias Provinciales han considerado necesario ofr al
encausado en la segunda instancia, cuando se trate de revocar una sen-
tencia absolutoria sobre la base de una calificacion juridica distinta,
sin afectacién de los hechos probados (en este sentido se pronuncié la
Junta de Magistrados de la Audiencia Provincial de Bizkaia de 17 de
marzo de 2016).

La STC n.° 45/2011, de 11 de abril expresamente declara que
«cuando a partir de los hechos declarados probados en la primera ins-
tancia, el nicleo de la discrepancia entre la sentencia absolutoria y la
condenatoria sea una cuestion estrictamente juridica, para su resolu-
cién no resulta necesario oir al acusado en un juicio publico, sino que
el Tribunal puede decidir adecuadamente sobre la base de lo actuado».

Este criterio es asumido por la STS n.° 4/2017, de 18 de enero con
cita de otras muchas, al sefialar que «ningtin obsticulo existiria, de
prosperar la impugnacién del Ministerio Fiscal, para sustituir el pro-
nunciamiento absolutorio por uno de condena, siempre que fuera con-
secuencia de la incorreccién juridica detectada en la instancia y que
ello no implicara una rectificacién o adicién en el relato de hechos
probados proclamado en la instancia...». En el mismo sentido pueden
citarse las SSTC n.° 143/2005, de 6 de junio y 2/2013, de 14 de enero.

Por tanto, cuando la impugnacién se base en la infraccién de un
precepto penal sustantivo no serd de aplicacién lo dispuesto en el art.
792.2 LECrim, debiendo interesarse por los Sres. Fiscales la revoca-
cioén de la absolucién y el dictado por el propio Tribunal de apelacion
de sentencia condenatoria (o en su caso agravatoria).

Debe tenerse presente que tanto el Tribunal Supremo (STS n.°
421/2016, de 18 de mayo) como el Tribunal Constitucional (STC n.°
125/2017, de 13 de noviembre) han considerado que «la identifica-
cién de cuales sean los elementos subjetivos de cada delito puede
corregirse en via de recurso, incluido el de casacion, si se basa preci-
samente en erréneas consideraciones juridicas sobre su necesaria con-
currencia, es decir, si se trata de errores en la calificacion juridica».

La STS n.° 381/2017, de 25 de mayo expresamente admite dentro
de la posibilidad de correccién de errores de subsuncién la de rectifi-
car «los errores que afecten a la interpretacion de la naturaleza y con-
currencia de los elementos subjetivos exigidos por el tipo penal
aplicado, cuando la revisién se efectie desde una perspectiva juridica
sin modificar la valoracién de sus presupuestos facticos».

Como también declara el TC «los tribunales penales, que tienen
asignada la funcién de control de la correccidn juridica de las resolu-
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ciones judiciales que se someten a su consideracién en via de recurso,
pueden fundamentar su decisién discrepante modificando la valora-
cion del tribunal de instancia sobre la necesidad y concurrencia de los
elementos subjetivos del delito cuando tal revisién se basa exclusiva-
mente en consideraciones juridicas sobre los extremos expuestos, en
un error de subsuncién juridica, cuya apreciacién no precise revisar
los presupuestos facticos de dichos elementos subjetivos en el caso
concreto» (STC n.° 125/2017, de 13 de noviembre).

Por tanto, existen supuestos en los que el Tribunal ad quem puede
revocar el fallo absolutorio por error sobre la concurrencia de elemen-
tos subjetivos, dictando sentencia condenatoria, y sin necesidad de
citar al acusado, cuando por no precisar una nueva valoracién sobre la
intencion del mismo, se trate en realidad de supuestos de recursos por
infraccién de Ley. Las resefiadas sentencias citan, ad exemplum, tres
casos:

1) Sila absolucién se fundamentase en la consideracién errénea
de que el tipo objeto de acusacion exige dolo directo, absolviendo el
Tribunal de instancia por apreciar la concurrencia de dolo eventual,
cuando en realidad el dolo eventual fuese suficiente para la condena.

2) Cuando se calificase por el Tribunal de Instancia de dolo
eventual una conducta en la que, a partir exclusivamente de los datos
obrantes en el relato factico, sin reconsideracidn probatoria adicional
alguna, ni modificacién de la valoracién factica sobre la intencionali-
dad del acusado realizada por el Tribunal, fuese constatable la concu-
rrencia de dolo directo.

3) Cuando el Tribunal de Instancia fundase su absolucién en la
ausencia de un elemento subjetivo especifico que considerase necesa-
rio para integrar el tipo, cuando esta apreciacion fuese juridicamente
errénea por no ser exigible para la subsuncién de la conducta en el
tipo objeto de acusacion la concurrencia del elemento subjetivo espe-
cifico exigido por el Tribunal.

Para el TC «también el enjuiciamiento sobre la concurrencia de
los elementos subjetivos del delito forma parte, a estos efectos, de la
vertiente factica del juicio que corresponde efectuar a los érganos
judiciales, debiendo distinguirse del mismo el relativo a la estricta
calificacién juridica que deba asignarse a los hechos una vez acredi-
tada su existencia» (SSTC n.° 172/2016, de 17 de octubre; 88/2013, de
11 de abril).

Habr4 supuestos en los que pueden plantearse dudas sobre si la
discrepancia en cuanto a la vertiente subjetiva del caso es cuestién
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estrictamente juridica o implica una modificacién en la valoracién
factica.

En estos supuestos, subsidiariamente y ad cautelam, ademds de
articular el recurso por infraccién de Ley, los Sres. Fiscales recurrirdn
por error en la valoracién de la prueba y/o infraccién de precepto
constitucional, interesando subsidiariamente que para el caso de que
el Tribunal ad quem no se considere competente para dictar sentencia
sobre el fondo por resultar afectados los hechos probados, se proceda
a la anulacién de la sentencia de instancia y, en su caso, a la nueva
celebracién del juicio ante el Tribunal a guo.

Consiguientemente, cuando lo que se pretenda sea modificar la
vertiente subjetiva del comportamiento, con modificacién de los
hechos declarados probados, el motivo deberd articularse por la via
del error en la valoracion de la prueba, y/o infraccién de precepto
constitucional y por ello, si lo que se pretende es revocar una senten-
cia absolutoria o agravar la condenatoria, la pretension habra de ser la
de declaracién de nulidad para propiciar un nuevo enjuiciamiento.

Debe insistirse en que los arts. 790.2 y 792 LECrim vedan al Tri-
bunal ad quem la posibilidad de modificar los hechos probados para
condenar o agravar la condena, sin distincién en cuanto a si la prueba
a valorar requiere o no inmediacidn y sin diferenciar si lo afectado es
la vertiente objetiva o subjetiva de los hechos.

5.5 Recurso por quebrantamiento de forma o garantias
5.5.1 IDEAS GENERALES

El apartado segundo del art. 790 LECrim dispone que en el escrito
de formalizacion del recurso se expondran «las alegaciones sobre que-
brantamiento de las normas y garantias procesales».

Habra igualmente de incorporarse un razonamiento adecuado
sobre el perjuicio efectivamente sufrido y deberd acreditarse que se
pidi6 la subsanacién de la infraccién en la instancia, salvo que ésta se
hubiera producido en un momento en el que no cabia la subsanacion.

El recurso puede fundamentarse tanto en la violacién de garantias
constitucionales como en la infraccién de cualquier disposicién pro-
cesal.

Ya la Circular 1/1989, de 8 de marzo sobre el procedimiento abre-
viado introducido por la Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de diciembre
declaraba al respecto que si el recurso se fundamenta «en infracciones
procesales que determinen la nulidad por producir indefensién y no
poder ser subsanadas en segunda instancia (doble condicién para que
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tal nulidad se declare) se citardn las normas legales y constitucionales
que se consideren infringidas, las razones de la indefension y el
haberse pedido la subsanacién de la falta, salvo que ésta se produjera
en momento en el que fuera imposible la reclamacién».

Existe una indudable relacion entre este motivo de apelacion y los
arts. 850 y 851 LECrim, pese a que el art. 790 LECrim es abierto al no
establecer un listado de motivos concretos en los que incardinar los
vicios in procedendo e in iudicando. Por ello, los arts. 850 y 851
LECrimy la jurisprudencia emanada de su aplicacion, serd una valiosa
pauta interpretativa para determinar supuestos en los que cabe el
recurso de apelacién.

5.5.2 VICIOS IN PROCEDENDO

Los denominados vicios in procedendo, precisan, para poder fun-
damentar la impugnacién, la denuncia previa en la instancia y que
hayan ocasionado indefension. Cuando se han producido en la fase de
instruccion en el procedimiento abreviado, deberd acreditarse que se
han denunciado en el trdmite de cuestiones previas y, si se han produ-
cido durante la sustanciacion del juicio oral, habrdn de haber sido
denunciadas durante el mismo y deberdn hacerse constar en el acta
(STS n.° 544/2015, de 25 de septiembre).

Puede articularse cuando se haya denegado alguna diligencia de
prueba que, propuesta en tiempo y forma por las partes, se considere
pertinente.

Al amparo de este motivo cabe alegar tanto la improcedente inad-
misién (STS n.° 48/2014 de 27 de enero) como los supuestos de dene-
gacion de la suspension del juicio ante la falta de practica de la prueba
anteriormente admitida (SSTS n.° 492/1998, de 30 de marzo,
897/1998, de 25 de junio, 1466/1998, de 25 de noviembre, 148/2000
de 8 de febrero o 1256/2001 de 27 de junio, entre otras).

Cuando se trate de prueba admitida e impracticada, serd necesario
solicitar la suspensién y tras la denegacién, formular protesta. En
estos casos, si la prueba impracticada es testifical, deberd solicitarse la
consignacion, siquiera de modo sucinto, de los extremos del interro-
gatorio a formular al testigo, a fin de que el Tribunal quede debida-
mente informado del contenido de la prueba y pueda evaluar la
importancia de la misma para el esclarecimiento de las cuestiones
debatidas.

En el escrito de interposicion del recurso habra de argumentarse la
trascendencia que la inadmision de la prueba pudo tener en la senten-
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cia, ya que solo si se comprobase que el fallo pudo ser otro cabe hablar
de indefension (SSTC n.° 158/1989 y 33/1992; SSTS n.° 274/2015 de
30 de abril; 515/2016 de 13 de junio y 250/2017 de 5 de abril entre
otras).

También cabrd articular el recurso por este motivo cuando el Juez
o Tribunal se niegue a que un testigo conteste a la pregunta o pregun-
tas que se le dirijan siendo pertinentes y de manifiesta influencia en la
causa y los supuestos en que se desestime cualquier pregunta por cap-
ciosa, sugestiva o impertinente, no siéndolo en realidad, siempre que
tuviese verdadera importancia para el resultado del juicio.

En estos casos, para que pueda fundamentarse el recurso, es nece-
sario que concurran los siguientes presupuestos: 1) negativa del Juez o
Presidente del Tribunal a que algin testigo declare en el juicio o con-
teste a cualquier pregunta; 2) que la pregunta denegada sea de mani-
fiesta influencia en la causa esto es, que tuviese verdadera importancia
para el resultado del juicio; 3) que se haga la correspondiente protesta
y que se consigne en el acta la pregunta o preguntas que se haya pro-
hibido contestar. En el caso de que el Letrado de 1a Administracién de
Justicia no haya asistido a la vista del juicio oral, serd suficiente con
que la protesta haya sido grabada por los medios habilitados al efecto.

Debe recordarse que la pregunta es capciosa cuando en la forma
en la que estd planteada resulta engafiosa, y tiende a confundir al tes-
tigo y a provocarle una respuesta. La pregunta es sugestiva cuando
indica o provoca una respuesta determinada como tnica conclusién
racional de las afirmaciones previas que le sirven de sustento. No se
pregunta sobre determinados hechos que se presentan como incontes-
tables, sino que el interrogador plantea la pregunta como una conse-
cuencia necesaria de los hechos previamente descritos o expuestos
sugiriendo una Unica respuesta racional, de modo que practicamente
elimina la opcién de una contestacion diferente a la que se desea obte-
ner. La pregunta es impertinente cuando no se referia a la cuestién
enjuiciada, quedando extramuros de la teleologia del proceso y de lo
que en €l se persigue (SSTS n.® 77/2007, de 7 de febrero y 779/2012
de 22 de octubre, entre otras).

Aunque el art. 709 LECrim se refiere sélo a testigos, debe enten-
derse también aplicable a acusados (STS n.° 638/2000, de 14 de abril)
y peritos (STS de 28 de septiembre de 1992, Rec. 848/1991).

Cabra interponer apelacién cuando se haya omitido la citacién de
alguna de las partes, a no ser que hubiesen comparecido en tiempo,
dandose por citadas. Debe en este punto recordarse que el Acuerdo del
Pleno no Jurisdiccional de la Sala de lo Penal del TS de 25 de febrero
de 2000 dispone que e/ limite punitivo legalmente prevenido para el
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Jjuicio en ausencia... se refiere a la pena solicitada en la calificacion
provisional acusatoria, que es aquella de la que ha sido informado el
acusado, estimdndose que constituye un fraude de ley eludir dicha
limitacion legal mediante la modificacion inmediatamente anterior al
Juicio de la calificacion acusatoria, sin conocimiento del ausente.

5.5.3 VICIOS IN IUDICANDO

Podr4 articularse la apelacion cuando en la sentencia no se exprese
clara y terminantemente cudles son los hechos que se consideren pro-
bados (vid. para la casacion art. 851.1 LECrim).

El motivo presupone un incumplimiento de la obligacidon impuesta
por el art. 248.3 LOPJ, cuando dispone que las sentencias se formula-
ran expresando en parrafos separados y numerados (...) los hechos
probados en su caso.

La STS n.°826/1998, de 16 de junio explica con claridad el alcance
de esta exigencia legal: «es de importancia bdsica que la narracion de
los hechos sea clara y comprensible, lo que no ocurre cuando se pro-
duce incomprensién entre lo que en realidad se dice y lo que se pre-
tendi6 decir como resultado de la utilizacién de frases o expresiones
que sean ininteligibles, empleo de juicios dubitativos, omision de
cuestiones sustanciales o por total carencia de supuestos facticos, que
provoquen un vacio en la descripcién de los hechos que sean precisos
por estar relacionados con las posteriores calificacién juridica y sub-
suncion en el tipo normativamente definido».

Los Sres. Fiscales procurardn, en la medida de lo posible, corregir
este tipo de defectos a través de la aclaracidén (art. 267 LOPJ y 161
LECrim). En la interposicién del recurso habrdn de designarse de
manera precisa los parrafos u oraciones que carecen de significado
claro y cémo inciden en la comprensién de lo que se declara probado.

También cabri el recurso por incurrirse en contradiccion en el
hecho probado. Para que pueda prosperar este motivo deben concurrir
los siguientes requisitos:

a) Que la contradiccién sea manifiesta y absoluta en el sentido
gramatical de la palabra. Por ello, la contradiccion debe ser ostensible
y debe producir una incompatibilidad entre los términos cuya contra-
diccién se denuncia; en otras palabras, se trata de una contradiccién
en sentido propio, es decir, gramatical, de modo que la afirmacién de
un hecho implique necesariamente la negacién del otro, de modo irre-
conocible y antitético y no de una mera contradiccién ideoldgica o
conceptual.
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b) Debe ser insubsanable, es decir, que no exista posibilidad de
superar la contradiccién armonizando los términos antagdénicos a tra-
vés de otros pasajes del relato.

¢) Que sea interna en el hecho probado, pues no cabe esa contra-
diccién entre el hecho y la fundamentacién juridica.

d) Que sea completa, es decir que afecte a los hechos y a sus
circunstancias.

e) La contradiccion ha de producirse respecto a algtin apartado
del fallo, siendo relevante para la calificacion juridica, de tal forma
que si la contradiccién no es esencial ni imprescindible a la resolucién
no existird el quebrantamiento de forma.

f) Que sea esencial, en el sentido de que afecte a pasajes facticos
necesarios para la subsuncién juridica, de modo que la exclusién de
los elementos contradictorios origine un vacio factico que determine
la falta de idoneidad para servir de soporte a la calificacion juridica
debatida. (SSTS n.° 1538/2005, de 28 de diciembre; 884/2013, de 20
de noviembre y 340/2017, de 11 de mayo, entre otras).

Podré igualmente articularse la apelacién cuando se consignen
como hechos probados conceptos que, por su caricter juridico, impli-
quen la predeterminacién del fallo.

Se trata de evitar la sustitucidon de un hecho o sucesion de hechos,
elemento factico de la sentencia penal, por un concepto juridico, lo
que supone, ya de antemano, la valoracién penal del comportamiento,
de modo que «tiene lugar cuando el Tribunal de instancia ha adelan-
tado en los hechos probados la subsuncién, de tal manera que el Tri-
bunal (...) no puede conocer el hecho imputado como tal, sino sélo a
través de su significacion juridica» (ATS n.° 1446/2013, de 6 de junio).

Este vicio procedimental exige para su estimacién: a) Que se trate
de expresiones técnico-juridicas que definan o den nombre a la esen-
cia del tipo aplicado; b) Que tales expresiones sean tan s6lo asequibles
por regla general para los juristas y no sean compartidas en el uso del
lenguaje comiin; c) Que tengan valor causal respecto al fallo, y d) que,
suprimidos tales conceptos juridicos, dejen el hecho histérico sin base
alguna (SSTS n.° 753/2007 de 2 de octubre, 957/2007, de 28 de
noviembre).

Debe en este punto recordarse que la misma filosofia que inspira
este motivo, que trata de evitar la confusién entre iudicium y factum 'y
de promover el deslinde claro entre los hechos y su valoracion juridica
es —mutatis mutandis— aplicable a los escritos de acusacion, que en la
conclusién primera deben limitarse a recoger los hechos que se impu-
tan al acusado, posibilitando su defensa en plenitud.
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Existe una copiosa jurisprudencia sobre expresiones que deben
considerarse predeterminantes y expresiones que no merecen tal con-
sideracion.

En todo caso, no estd de mds recordar la advertencia —también
trasladable al escrito de acusacién— contenida en la STS de 23 de
mayo de 1987: «se incide en empleo de conceptos juridicos cuando,
los juzgadores (...), haciendo gala de singular pobreza terminoldgica,
usan las mismas palabras o términos de los que, el legislador, se ha
valido para definir y sancionar el hecho punible, especialmente si se
trata de vocablos normativos y no descriptivos (...)».

Jurisprudencialmente se ha negado la concurrencia de predetermi-
nacién por utilizarse conceptos de Derecho Civil o de otras ramas del
ordenamiento ajenas al Derecho Penal. La STS n.° 560/1992, de 13 de
marzo da ejemplos: «prestamista», «aceptante», «cambial», «arrenda-
miento», «guia y licencia» (en el mismo sentido, STS n.°407/2013, de
23 de abril).

Asimismo, se hace preciso distinguir en el relato fictico de la
sentencia «entre hechos y «juicios de valor», por cuanto el defecto
(...) viene referido a los hechos, cuando los mismos aparecen suplan-
tados por conceptos juridicos, nunca a los juicios valorativos o axio-
16gicos» (SSTS n.° 152/1998, de 9 de febrero y 1017/2012, de 28 de
diciembre).

Las expresiones «a sabiendas», «intencionadamente», «con cono-
cimiento de», «con animo de», en tanto sintetizan la concurrencia de
un elemento subjetivo del tipo delictivo, pueden utilizarse legitima-
mente dentro del capitulo fdctico para dar mayor expresividad al
relato siempre que luego se explique como ha quedado acreditado tal
elemento (SSTS n.° 964/2004, de 16 de julio; 824/2005, de 24 de
junio; 821/2006, de 5 de julio; 619/2007, de 29 de junio y 886/2014,
de 23 de diciembre, entre otras).

La utilizacién de palabras de uso coloquial y ficilmente compren-
sible, incluso sin conocimientos juridicos, no supone predetermina-
cion del fallo, como por ejemplo «amenazas « (SSTS n.° 521/1997, de
17 de abril, 401/2006, de 10 de abril, 1229/2011, de 16 de noviembre,
368/2015, de 18 de junio y 919/2016, de 7 de diciembre, entre otras).

Expresiones como «fingir solvencia econémica, utilizar manio-
bras de rapifia econdmica y engafiosa, actuar con dnimo de obtener
beneficio econdémico, constituir empresas con intencién de eludir res-
ponsabilidades civiles, forman parte del lenguaje coloquial, y no son
sino acciones meramente descriptivas del actuar del agente, no estdn
incorporadas al tipo de apropiacién indebida, y en suma, no predeter-
minan nada, sino que exponen el ilicito actual del acusado recurrente»
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(SSTS n.° 1077/2007, de 13 de diciembre, 407/2013, de 23 de abril y
67/2014, de 28 de enero).

Parala STS n.° 464/2012, de 4 de junio «El defecto de predetermi-
nacion del fallo tiene un significado instrumental y ha de ser valorado
en su funcionalidad. No puede llevar a encorsetar la redaccién en la
falsa idea de que cualquier palabra utilizada por el Cédigo Penal ha
quedado confiscada y no puede aparecer en unos hechos probados».

Conforme a la STS n.° 703/2016, de 14 de septiembre si por con-
veniencia literaria o comodidad narrativa se consignan nociones pena-
les té€cnicas, el defecto no sera tal si en el contexto o en otros apartados
del «factum» se aclara a qué se esta refiriendo concretamente el Tribu-
nal con esa expresion.

Continua la citada sentencia declarando que «no es predetermina-
cidén del fallo hablar de «objeto de propiedad ajena» en la medida en
que cualquiera —sea un experto jurista o carezca del mas elemental
conocimiento juridico— sabe interpretar tal locucién. Como tampoco
lo es reflejar la intencidn de los recurrentes: obtener un beneficio eco-
némico, v. gr. Interpretar de otra forma este vicio casacional supon-
dria secuestrar el lenguaje e imposibilitar una redaccién factual que
por definicién nunca puede ser aséptica. El sentido vulgar de esas
expresiones coincide con el que se les confiere en un texto juridico.

Especifica asi el Tribunal Supremo que «No debe anticiparse en
los hechos probados la subsuncién juridico-penal con el nomen iuris
de la infraccién o con otros conceptos técnicos cuya concurrencia ha
de analizarse en el plano de la argumentacion penal —contrastando la
categoria juridica con el hecho probado (juicio juridico)—, y no en el
nivel previo de la valoracién probatoria (juicio histérico). Obviamente
el relato se confecciona con el claro y preexistente —jpredetermi-
nado!— objetivo de valorar penalmente la accién: en ese sentido lo que
dicen los hechos probados condiciona fatalmente el fallo. No puede
ser de otra forma. Lo que se prohibe es el uso de conceptos estricta-
mente juridicos, con un significado técnico no homologable al vulgar,
que permitiria soslayar la argumentacion juridica sostén de la subsun-
cién penal y, al mismo tiempo, burlaria las posibilidades de control
casacional. Si en los hechos probados se proclama que «se produjo un
apoderamiento con fuerza en las cosas», y la Sala de casacién ha de
respetar el factum, devendria imposible testar la correccién juridica de
esa calificacién penal, que no hecho. En los hechos probados han de
recogerse sucesos, acciones, descripciones y no conceptos penales».

Puede también recurrirse cuando la sentencia no resuelva todos
los puntos que hayan sido objeto de la acusacion y defensa (vid. para
la casacion art. 851.3 LECrim).
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Para la viabilidad de este motivo, como luego se dird, exige la
jurisprudencia que se haya formulado previamente recurso de aclara-
cién para tratar de subsanar el vicio de incongruencia.

Es doctrina consolidada respecto del vicio de incongruencia omi-
siva que deberd apreciarse cuando el Tribunal sentenciador haya
dejado de pronunciarse sobre alguna cuestion juridica o pretension de
caracter sustantivo que haya sido deducida en tiempo y forma habiles
por alguna de las partes del proceso. El defecto procesal de la incon-
gruencia omisiva en ningin caso se refiere a cuestiones de hecho
(SSTS n.° 161/2004, de 9 de febrero, 148/2014, de 25 de febrero y
660/2017, de 6 de octubre).

Los requisitos para que pueda prosperar este motivo serian los
siguientes:

1) Que la omisién padecida venga referida a temas de caracter
juridico suscitados por las partes oportunamente en sus escritos de
conclusiones definitivas y no a meras cuestiones facticas, extremos de
hecho o simples argumentos.

2) Que la resolucidén dictada haya dejado de pronunciarse sobre
concretos problemas de Derecho debatidos legal y oportunamente, lo
que a su vez, debe matizarse en un doble sentido:

a) Que la omisién se refiera a pedimentos, peticiones o preten-
siones juridicas y no a cada una de las distintas alegaciones individua-
les o razonamientos concretos en que aquellas se sustenten, porque
sobre cada uno de éstos no se exige una contestacion judicial explicita
y pormenorizada, siendo suficiente una respuesta global genérica.

b) Que dicha vulneracién no es apreciable cuando el silencio
judicial puede razonablemente interpretarse como desestimacion
implicita o ticita constitucionalmente admitida (SSTC n.° 169/1994,
de 6 de junio y 143/1995, de 3 de octubre), lo que sucede cuando la
resolucién dictada en la instancia sea incompatible con la cuestién
propuesta por la parte, es decir, cuando del conjunto de los razona-
mientos contenidos en la resolucién judicial puede razonablemente
deducirse no sélo que el érgano judicial ha valorado la pretension
deducida, sino ademds los motivos fundamentadores de la respuesta
tacita.

3) Que, aun existiendo el vicio, éste no pueda ser subsanado por
la casacién a través de otros planteamientos de fondo aducidos en el
recurso (STS n.° 24/2007, de 25 de enero).

La doctrina de la desestimacién implicita debe aplicarse con abso-
luta cautela, aunque, no obstante «aparece jurisprudencialmente como
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posible..., en todos aquellos supuestos en que exista un especifico pro-
nunciamiento resolutorio de cuestiones contrarias y absolutamente
incompatibles con la cuestién omitida o excluyente de ésta» (SSTS
n.°417/1998, de 24 de marzo, n.° 861/1994, de 27 de abril).

La cuestion debe haberse planteado en conclusiones definitivas. Si
se trata de una cuestién que se planted en instruccién pero que no
lleg6 a incorporarse al escrito de conclusiones no podrd fundamentar
el motivo.

Conforme a lo dispuesto en el art. 737 LECrim, los informes ora-
les de los defensores de las partes se acomodaran a las conclusiones
que definitivamente hayan formulado, y es a dichas conclusiones a las
que debe dar respuesta motivada la sentencia impugnada, y no a cual-
quier supuesta alegacion verbal, formulada extemporaneamente, ajena
a las conclusiones y sin constancia en las actuaciones. El objeto defi-
nitivo del debate queda concretado de modo inexorable en la califica-
cion definitiva (SSTS n.° 408/1999, de 15 de marzo y 1282/1999, de
15 de septiembre).

En todo caso, los Sres. Fiscales intentaran previamente la subsana-
cién cuando sea factible conforme a lo dispuesto en los arts. 161
LECrim y 267 LOPJ, que no solamente permiten la rectificacion de
los errores meramente materiales, manifiestos y aritméticos, sino tam-
bién la de aclarar algtin concepto oscuro y suplir omisiones.

De hecho, el Tribunal Supremo ha llegado a configurar en estos
casos el agotamiento previo de la aclaracién como exigencia para
poder articular el motivo equivalente de casacién (SSTS n.° 1073/2010
de 25 de noviembre; 569/2011, de 27 de mayo; y 1300/2011, de 2 de
diciembre).

5.5.4 APELACION POR INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL

El recurso de casacion por infraccién de precepto constitucional se
introdujo con la LOPJ, a través de su art. 5.4. Este precepto también
irradia sus efectos a la apelacién. A la hora de adoptar una decisién
sobre la interposicién de un recurso de apelacién por infraccion de
precepto constitucional debe tenerse presente que «no toda irregulari-
dad procesal puede alcanzar relevancia constitucional por esa via,
pues en caso contrario, se habria constitucionalizado la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, y esta Sala ya ha descartado esta posibilidad con
reiteracion» (STS n.° 1076/2006, de 27 de octubre).
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Este motivo concurrird habitualmente con el de quebrantamiento
de forma o garantias o con el de error en la valoracién de la prueba. En
estos casos habra de hacerse mencién a ambos motivos.

Conforme al Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala de lo
Penal de 29 de abril de 1997 «las vulneraciones de derechos constitu-
cionales deberan alegarse previamente ante el Tribunal juzgador, para
que puedan luego esgrimirse como motivo de casacién, por la via del
art. 5.4 de la LOPJ».

El Pleno no jurisdiccional de la Sala de lo Penal del TS, de 27 de
febrero de 1998 ha admitido que el Fiscal puede recurrir en casacion,
al amparo del art. 5.4 de la LOPJ por vulneracién de los derechos
constitucionales que le corresponden como parte en el proceso. Esta
pauta debe entenderse trasladable al recurso de apelacién.

Debe considerarse legitimado al Ministerio Piblico para denun-
ciar la vulneracién de la tutela judicial efectiva, cuando no se tengan
en cuenta por el Tribunal sentenciador pruebas pertinentes y de cargo
esgrimidas por dicha parte. Tal legitimacién ha sido reconocida en las
SSTC n.° 65/1983 y 99/1989 y en las SSTS n.° 79/1998 de 22 de
enero, 38/1998, de 11 de marzo, 1259/1998, de 27 de octubre,
1779/2000, de 20 de noviembre, 530/2003, 5 de septiembre y
536/2005, de 28 de abril.

En relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva, el TC y el
TS han declarado que «tan solo podrd considerarse que la resolucién
judicial impugnada vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva
cuando el razonamiento que la funda incurra en tal grado de arbitrarie-
dad, irrazonabilidad o error que, por su evidencia y contenido, sean
tan manifiestos y graves que para cualquier observador resulte patente
que la resolucién de hecho carece de toda motivaciéon o razonamiento»
(vid. SSTC n.° 256/2000, de 30 de octubre; 81/2001, de 26 de marzo;
214/2007, de 8 de octubre, 38/2011, de 28 de marzo).

Pese a las dudas suscitadas por esta cuestion, debe mantenerse la
legitimacién del Fiscal para recurrir en apelacidn sentencias que, aun
siendo conformes con sus pretensiones procesales, incurren en viola-
cién de derechos fundamentales, ya que este tipo de resoluciones son
solo aparentemente conformes, pues cuando el Ministerio Piblico
promueve una condena, siempre debe entenderse que lo hace dentro
de los limites impuestos por las exigencias constitucionales. La legiti-
macién del Ministerio Fiscal tiene su origen en su configuracion cons-
titucional como defensor de la legalidad y no sélo en su cualidad
procesal de parte y ello justifica la posibilidad de recurrir sentencias
aun cuando la parte dispositiva de las mismas sea conforme con el
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petitum del Fiscal. Esta impugnacion singular podrd encauzarse
mediante apelacion adhesiva.

5.5.5 [EFECTOS DE LA SENTENCIA DE APELACION

En el escrito de interposicién por quebrantamiento de forma o
garantias los Sres. Fiscales habrdn de precisar su pretension. Si es
posible, debera interesarse la subsanacion de la infraccion en segunda
instancia. Si no es posible, habra de postularse la anulacién de la sen-
tencia, reponiendo las actuaciones al momento en que se produjo el
quebrantamiento de forma sin perjuicio de que conserven su validez
todos aquellos actos cuyo contenido seria idéntico no obstante la falta
cometida (art. 792.3 LECrim).

6. OTRAS CUESTIONES

6.1 Resoluciones de las Audiencias Provinciales susceptibles de
apelacion

Dispone el nuevo art. 846 ter LECrim que «los autos que supon-
gan la finalizacién del proceso por falta de jurisdiccién o sobresei-
miento 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 apelacion 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 resolverdn
las apelaciones en sentenciax».

Serd posible por tanto apelar todos los autos de sobreseimiento
libre dictados por las Audiencias, cualquiera que sea el motivo del art.
637 LECrim en que se funden.

También habra de entenderse susceptible de apelacion ante el TSJ
el auto de la Audiencia Provincial acordando el archivo de la causa
por considerar que Espafia carece de jurisdiccion conforme al art. 23
LOPJ, respecto a hechos cometidos en el extranjero (SSTS n.°
592/2014, de 23 julio, 327/2003, de 25 de febrero, 712/2003, de 20 de
mayo y 319/2004, de 8 de marzo).

Los autos de sobreseimiento libre o provisional dictados por el
Juzgado de Instruccion serdn apelables ante la Audiencia Provincial.

Siguiendo una exégesis l6gica y sistemadtica, cabrd recurrir en ape-
lacidn resoluciones de la Audiencia Provincial que siendo material-
mente de sobreseimiento libre, asuman otras denominaciones.
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Es por ello que debe defenderse la recurribilidad de los autos reso-
lutorios en sentido estimativo de articulos de previo pronunciamiento.
Distinto serd el tratamiento del auto que rechaza el articulo de previo
pronunciamiento, pues en este caso el recurso contra la sentencia dara
a quien se considere agraviado plenas posibilidades de defensa.

Conforme al art. 676 LECrim, no afectado por la reforma:

«Si el Tribunal no estimare suficientemente justificada la declina-
toria, declarard no haber lugar a ella, confirmando su competencia
para conocer del delito.

Si no estima justificada cualquiera otra, declarard simplemente no
haber lugar a su admisién, mandando en consecuencia continuar la
causa segtin su estado.

Contra el auto resolutorio de la declinatoria y contra el que admita
las excepciones 2.%, 3.* y 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».

Sdlo cabrd apelacién cuando se resuelve en el sentido pretendido
por quien promovid la cuestién, pero no cuando se desestima. Cuando
la cuestién que se promueve es la declinatoria, cabra recurrir en apela-
cién tanto cuando se estima como cuando se desestima. El fundamento
de esta ampliacion es el interés de zanjar, con cardcter previo al juicio
oral, el debate en torno a la competencia. En relacién con la casacidn,
el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda de 19 de
diciembre de 2013 ya resolvi6 en tal sentido: «los autos que resuelven
una declinatoria de jurisdiccidn planteada como articulo de previo pro-
nunciamiento son recurribles en casacion siempre cualquiera que sea
su sentido; es decir, tanto si estiman como si desestiman la cuestion».

Por aplicacion del nuevo el art. 803 ter a) LECrim también habra
de considerarse admisible la apelacion frente a la decision por la que
se rechaza la intervencion en el proceso de un tercero afectado por el
decomiso.

Aplicando criterios l6gicos y sistemdticos habréd igualmente de
admitirse la apelacion frente a autos dictados por la Audiencia Provin-
cial sobre materias que podrian haber sido resueltas en la sentencia.
Este serd el caso del auto que resuelve sobre la suspension de condena
(art. 82 CP) y del auto que acuerda en fase de ejecucion la expulsién
sustitutiva de la pena (art. §9.3 CP). Otra interpretacion llevaria a la
consecuencia absurda de que tales decisiones serfan o no apelables en
funcién del momento procesal en el que se adoptaran.
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El auto que cuantifica en ejecucion de sentencia la responsabilidad
civil conforme al art. 794 LECrim también debe entenderse suscepti-
ble de apelacién, teniendo en cuenta que decide cuestiones propias de
la sentencia y a la vista de la doctrina sentada, en relacién con el
recurso de casacién, en las SSTS n.° 1012/2007, de 4 de diciembre,
547/2012, de 27 de junio y 597/2016, de 6 de julio.

Habran de entenderse igualmente susceptibles de apelacién los
autos dictados decidiendo si procede o no la revisién ante cambios en
la legislacién penal, (argumento conforme a los criterios sentados por
las Circulares 2/1996 y 3/2010; SSTS n.° 77/1995, de 25 de enero de
1996 y 626/1995, de 5 de mayo). Una exégesis logica impone la con-
clusién de que los autos de revision de una condena penal por la pro-
mulgacién de una Ley mas favorable tengan el régimen de recursos
propio de la sentencia revisada.

Los autos de acumulacion de condenas, conforme al inciso final
del parrafo tercero del art. 988 LECrim, son susceptibles de casacion.
Cabe casacion tanto cuando el auto de acumulacion lo dicta un 6rgano
jurisdiccional unipersonal o colegiado (vid. SSTS n.° 1932/1994, de 2
de noviembre, 2206/1994, de 20 de diciembre 2279/1994, de 27 de
diciembre). Debe entenderse que la reforma de 2015 no ha alterado
este esquema y, por tanto, el auto de acumulacién de condenas dictado
por la Audiencia Provincial serd susceptible de casacién y no seré sus-
ceptible de apelacién ante el TSJ.

Los autos dictados por las Audiencias Provinciales pronuncidn-
dose sobre el abono de la prisién preventiva sufrido en la causa son
susceptibles de casacion (vid. art. 4 de la Ley de 17 de enero de 1901
y SSTS 926/1999, de 4 de junio y 501/2001, de 22 de marzo). Tras la
reforma de 2015 estos autos serdn susceptibles de apelacién ante el
TSJ, cabiendo frente a la resolucion del TSJ el recurso de casacion.

Los autos dictados por el Juez de Vigilancia sobre los abonos de
prisién provisional sufrida en causa distinta se rigen en cuanto a los
recursos por la disposicion adicional quinta LOPJ.

6.2 Celebracion de vista

En este punto no hay novedades. Regula la cuestién el apartado
primero del art. 791 LECrim que prevé la celebracion de vista en dos
supuestos: 1) si se admite la prueba propuesta y 2) cuando aun no
practicindose prueba, el Tribunal de oficio o a peticién de parte, con-
sidere necesaria la vista para la correcta formacién de una conviccion
fundada.
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La Circular 1/1989 ya declaraba al respecto que «al no ser necesa-
ria la personacién de las partes ante el érgano ad quem, éste debera
citarlas expresamente para la Vista. Naturalmente, en todo caso, las
partes podrdn indicar en sus escritos que consideran precisa la cele-
bracién de Vista, pero tal peticién no vincula al Tribunal ni éste tiene
que resolver expresamente sobre la denegacion, al ser la no celebra-
cioén de Vista la regla general».

6.3 Visualizacion de la grabacion

Tanto el TEDH (STEDH de 29 de marzo de 2016, caso Gomez
Olmeda contra Espafia) como el TC (SSTC n.° 105/2016, de 6 de
junio; 105/2014, de 23 de junio; 2/2010, de 11 de enero y 120/2009,
de 18 de mayo) han declarado que la visualizacién de la grabacién
durante el procedimiento de apelacion en ningtin caso permite al tri-
bunal de apelacidn realizar una nueva valoracién de los hechos que dé
lugar a una agravacion de la condena, al no respetarse las exigencias
de inmediacién y contradiccion.

La LECrim prevé que las partes, en el plazo de los tres dias
siguientes a la notificacién de la sentencia, puedan solicitar copia de
los soportes en los que se hayan grabado las sesiones (art. 790.1
LECrim) y que se proponga y se practique la reproduccién de las gra-
baciones sobre la prueba practicada (art. 791.2 LECrim).

A través de esta via podrd tratar de acreditarse alguna infraccién
procesal, o un error en la valoracién de la prueba a fin de que el Tribu-
nal ad quem dicte una sentencia absolutoria o reduzca la gravedad de
la condena. Cuando se pretenda la revocacién de la absolucién o la
agravacion de la condena podrd igualmente por esta via tratar de acre-
ditarse el quebrantamiento del canon de razonabilidad en la valora-
cién de la prueba o el apartamiento manifiesto de las maximas de
experiencia, pero atn en este caso la pretension procesal habra de ser
la de declaracién de nulidad total o parcial de la sentencia recurrida.

6.4 Tratamiento de la prueba practicada en segunda instancia

En el ordenamiento procesal espafiol nunca se ha seguido la apela-
cién como novum iudicium, como repeticion integra del juicio. Siem-
pre se ha aplicado el sistema de la revisio prioris instantiae, lo que
supone que solamente se practica prueba en supuestos tasados.

Tras la reforma de 2015 la segunda instancia sigue sin ser un
nuevo juicio. La posibilidad de practica de prueba continda siendo
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muy limitada. No se han producido novedades en este punto. Con-
forme al apartado tercero del art. 790 LECrim «en el mismo escrito
de formalizacién podrd pedir el recurrente la prictica de las diligen-
cias de prueba que no pudo proponer en la primera instancia, de las
propuestas que le fueron indebidamente denegadas, siempre que
hubiere formulado en su momento la oportuna protesta, y de las
admitidas que no fueron practicadas por causas que no le sean impu-
tables».

Cuando se introduce nueva prueba en la segunda instancia, la labor
del érgano de apelacién se extiende a dos juicios. El primero es de
admisibilidad (es decir, si procede practicar la prueba que fue indebi-
damente inadmitida en la instancia o tenia que haberse practicado —
bien sea por omisién o por imposibilidad-) y el segundo es de
relevancia (es decir, una vez practicada en segunda instancia, ha de
valorarse si habria podido tener incidencia en la decision del asunto).

Conforme al art. 790.3 LECrim, siguiendo la 16gica del sistema, el
Tribunal de apelacién no puede revocar la absolucién ni agravar la
responsabilidad, en tanto le estd vedado valorar la prueba realizada en
la instancia o el mayor valor de unas pruebas respecto de otras. Por
ello, el Tribunal ad quem, ponderando el valor y trascendencia de la
nueva prueba practicada ante si, podrd absolver o reducir la responsa-
bilidad y podrd anular la sentencia y remitirla al érgano de enjuicia-
miento de instancia, ordenando la repeticién del juicio.

En estos casos, para que la prueba practicada en segunda instancia
pueda ser valorada por el 6rgano jurisdiccional a guo, habra de ser
practicada de nuevo ante el mismo, dado que regird el mismo canon
respecto de los principios de inmediacién y contradiccidn que se exige
en la segunda instancia.

6.5 Coémputo de los plazos para recurrir en apelacion

Conforme al art. 790.1 inciso segundo LECrim «el recurso podra
ser interpuesto por cualquiera de las partes, dentro de los diez dias
siguientes a aquel en que se les hubiere notificado la sentencia». Si no
se notifica a todas las partes el mismo dia, habrd de entenderse que el
dies a quo para todos serd aquel en el que se realiza la dltima notifica-
cién (vid. para la apelacion del jurado el art. 846 bis b y art. 212
LECrim y STC n.° 88/1997, de 5 de mayo).

Debe tenerse presente el art. 267 LOPJ en su apartado noveno, en
el que se dispone que los plazos para los recursos que procedan contra
la resolucién de que se trate se interrumpirdn desde que se solicite su
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aclaracion, rectificacidn, subsanacién o complemento y, en todo caso,
comenzardn a computarse desde el dia siguiente a la notificacién del
auto o decreto que reconociera o negase la omision del pronuncia-
miento y acordase o denegara remediarla.

Igualmente hay que tener en cuenta la opcién ofrecida por el
Legislador en el propio art. 790.1, primer parrafo LECrim, para solici-
tar «copia de los soportes en los que se hayan grabado las sesiones»
del juicio oral. En estos casos, la solicitud de copia habrd de formu-
larse en el plazo de los tres dias siguientes a la notificacién de la sen-
tencia. La mera solicitud suspende el plazo de interposicion del
recurso de apelacion, que «se reanudara una vez hayan sido entrega-
das las copias solicitadas». Por lo tanto, en estos casos el plazo de
interposicion del recurso no se reinicia desde el principio, sino que se
reanuda, debiendo descontarse el tiempo ya transcurrido antes de la
peticion de las copias de las grabaciones.

A efectos de notificaciones, citaciones y emplazamientos, el art.
166 LECrim se remite a lo dispuesto en la LEC, en su detallada regu-
lacién recogida en el Capitulo V del Titulo V del Libro I. Esto deter-
mina que, como regla general, una vez implantado efectivamente el
sistema, los actos de comunicacion con el Ministerio Fiscal habran de
ser realizados de forma telemadtica (art. 152.3, regla 4.* LEC). Del
mismo modo, serd de aplicacién lo dispuesto en el apartado segundo
del art. 151 LEC, cuando sefiala que «Los actos de comunicacién al
Ministerio Fiscal (...), se tendran por realizados el dia siguiente habil
a la fecha de recepcion que conste en la diligencia o en el resguardo
acreditativo de su recepcién cuando el acto de comunicacién se haya
efectuado por los medios y con los requisitos que establece el articulo
162. Cuando el acto de comunicacion fuera remitido con posteriori-
dad a las 15:00 horas, se tendra por recibido al dia siguiente hébil».
Esta prevision ha de ser complementada con lo dispuesto en el apar-
tado tercero del mismo art. 151 LEC, segun el cual: «Cuando la
entrega de algiin documento o despacho que deba acompaiiarse al acto
de comunicacién tenga lugar en fecha posterior a la recepcion del acto
de comunicacién, éste se tendréd por realizado cuando conste efec-
tuada la entrega del documento, siempre que los efectos derivados de
la comunicacién estén vinculados al documento».

En este punto debe recordarse la ampliacion de diez dias naturales
en el computo del plazo para presentacidn de escritos, en el caso de
notificaciones telematicas, segin la DT 4 de la Ley 42/2015, de 5 de
octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil, recientemente prorrogada hasta el 1 de enero de 2020
por Ley 12/2017, de 28 de diciembre. Por lo tanto, en estos casos el
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plazo de los diez dias hdbiles para la interposicion del recurso se
empezard a computar desde el undécimo dia natural siguiente a la
fecha en que deba entenderse realizada la notificacion.

En los casos en que no exista disponibilidad de sistemas de notifi-
cacién telemaética, o en los supuestos en que el acto de notificacion
telemadtica «vaya acompafiado de elementos que no sean susceptibles
de conversién en formato electrénico» (art. 152.2. parrafo segundo
LEC), la notificacion al Ministerio Fiscal serd realizada a través de
correo electrénico o de forma presencial mediante entrega de copia de
la resolucidn, lo que normalmente dependerd de que el érgano judicial
se encuentre o no en la misma localidad que la sede de la Fiscalia. En
estos casos serdn de aplicacion las reglas previstas en los arts. 160 y
161 LEC. De esta forma, el acto de comunicacion con el Ministerio
Fiscal se entendera realizado desde que conste la recepcion en la sede
de la Fiscalia, aunque este acto sea llevado a cabo por el personal
auxiliar. Se trata de un criterio que ya se indicaba en la Consulta
3/1994, de 29 de noviembre, sobre las notificaciones por correo al
Ministerio Fiscal —cuya vigencia fue reiterada por la Circular 1/2001
(apartado III) y las Instrucciones 2/2000, 1/2003 (apartado V.1) y
2/2004 (apartado III).

En todo caso, es aplicable al proceso penal la regla que permite
presentar escritos hasta las 15 horas del dia siguiente al dltimo del
plazo, de acuerdo con la previsién del art. 135.5 LEC y conforme al
Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda de 24 de
enero de 2003.

A efectos de interpretar estos preceptos conforme al canon de
constitucionalidad, debe recordarse que el TC ha reiterado la vigen-
cia del principio pro actione, que si bien no implica, a pesar de su
ambigua denominacién «la forzosa seleccién de la interpretacion
mds favorable a la admisién de entre todas las posibles de las nor-
mas que la regulan» (STC n.° 88/1997, f. j. 2.°), si que impone la
«interdiccion de aquellas decisiones de inadmisién que por su rigo-
rismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razén revelen
una clara desproporcion entre los fines que aquellas causas preser-
van y los intereses que sacrifican» (SSTC n.° 184/1997, de 28 de
octubre; 88/1997).

6.6 Apelacion adhesiva

El art. 790.1 parrafo segundo dispone: «La parte que no hubiera
apelado en el plazo sefialado podrd adherirse a la apelacién en el
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tramite de alegaciones previsto en el apartado 5, ejercitando las pre-
tensiones y alegando los motivos que a su derecho convengan. En
todo caso, este recurso quedaréd supeditado a que el apelante man-
tenga el suyo».

Tras la redaccién dada por Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de
reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva
Oficina judicial, se incorpora a la LECrim un recurso de adhesién
auténomo supeditado.

En efecto, por medio de esta via, quien la utiliza puede dar cauce a
pretensiones diferentes o de sentido opuesto a las introducidas en el
recurso principal, pues el precepto hace referencia a que pueden ejer-
citarse las pretensiones y alegar los motivos «que a su derecho con-
vengan», pero en todo caso su eficacia queda supeditada a que «el
apelante mantenga el suyo».

El propio precepto prevé que «las demds partes podran impug-
nar la adhesion, en el plazo de dos dias, una vez conferido el tras-
lado previsto en el apartado 6». Esta prevision y su respeto es
fundamental para preservar el principio de igualdad de armas y de
contradiccion.

La introduccién de una nueva pretensién mediante la adhesion
neutraliza el principio de prohibicion de reformatio in peius. En
efecto, la presentacion por una parte acusadora de un recurso supedi-
tado al de la defensa solicitando una pena mds grave tiene las mismas
consecuencias, en lo que afecta a este principio, que si se tratara de un
recurso principal no supeditado.

La STS n.° 179/2016, de 3 de marzo, especifica: «La pretension
adhesiva pueden ser convergente o divergente; o incluso contrapuesta
a los intereses del recurrente principal. Puede ir més lejos de la impug-
nacién inicial (...) En teoria nada debiera modular la institucién de la
adhesion el hecho de que juegue contra el reo o en favor suyo. Algu-
nos, no obstante, entienden que cuando se vuelve contra la defensa se
impone mayor rigor.

Algunas adhesiones suponen un solapamiento con el recurso prin-
cipal (apoyos); otras, representan un auténtico contrarrecurso (preten-
siones nuevas que perjudican al recurrente principal); finalmente
podriamos calificar como ultrarrecurso el formato de adhesién que
tenemos aqui: se va mds lejos que el recurrente principal, aunque
secundando sus intereses. Son posibles también (...) adhesiones pre-
ventivas, es decir aquéllas que se realizan pensando en una eventual
estimacién del recurso principal».
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6.7 Recurso de apelacion y prision provisional

Si es recurrida una sentencia condenatoria, el plazo maximo de
prision provisional podrd prolongarse hasta la mitad de la condena
impuesta, conforme al art. 504.2 LECrim.

Al respecto, es necesario hacer hincapié en algunas pautas acuiia-
das por la doctrina del TC:

La prérroga del tiempo de prision hasta ese tope maximo repre-
sentado por la mitad de la condena no sera automadtica con el pronun-
ciamiento de la sentencia. No es constitucionalmente razonable la
interpretacion segun la cual el dictado de una sentencia condenatoria
lleva consigo, implicitamente, la prolongacién automatica del plazo
méximo de la prision provisional hasta el limite de la mitad de la con-
dena impuesta, pues el tenor literal del art. 504.2 LECrim y las gene-
rales exigencias de motivacion de tan dréstica medida cautelar exigen
rechazar esta tesis (SSTC n.° 50/2009, de 23 de septiembre, 99/2005,
de 18 de abril, 27/2008, de 11 de febrero).

Los fundamentos que son suficientes para efectuar una condena
penal no pueden considerarse bastantes, mientras aquélla esta recu-
rrida, para que la prolongacion de la prision provisional pueda ponde-
rarse como constitucionalmente legitima (SSTC n.° 22/2004, de 23 de
febrero, 333/2006, de 20 de noviembre). Si bien la sentencia condena-
toria puede afiadir solidez a la consideracién de la concurrencia de
indicios racionales de la comisién de un delito por una persona, es
decir, consolida la imputacién de un delito a persona determinada, que
es el presupuesto habilitante para la adopcién de la prisién provisional
no puede desconocerse que, mientras el recurso contra la sentencia
condenatoria no se haya resuelto, dicho pronunciamiento sobre la cul-
pabilidad del procesado sigue siendo provisional, de modo que, preci-
samente por ello, para que el provisionalmente condenado pueda
seguir estando en prision una vez ha expirado el plazo inicial, es pre-
ciso adoptar una decision judicial especifica que debe ponderar la
garantia de la libertad personal frente a la necesidad del manteni-
miento de la situacion de prisién provisional para alcanzar una finali-
dad constitucionalmente legitima: evitar la reiteracién delictiva o
alcanzar la realizacion de la justicia penal (STC n.° 27/2008, de 11 de
febrero).

En cuanto a si es 0 no necesario la celebracién de comparecencia
para la adopcién de la prérroga, en estos supuestos, para el TC no se
aprecia «que se haya producido la vulneracién del derecho a la liber-
tad personal que el recurrente sustenta en que la prérroga se acordé
sin la comparecencia previa exigida por la Ley de enjuiciamiento cri-
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minal, pues no puede afirmarse la relevancia constitucional de la omi-
sién de la audiencia en estos casos en los que la prérroga se adopta
tras haberse dictado Sentencia condenatoria y en los que el sometido a
prision ha alegado de forma efectiva lo que ha estimado pertinente en
defensa de sus derechos a través del recurso de siplica» (SSTC n.°
22/2004, de 23 de febrero, 50/2009, de 23 de septiembre).

Los Sres. Fiscales, cuando interpongan o contesten un recurso de
apelacion contra una sentencia condenatoria en una causa en la que
esté acordada la medida cautelar de prisién provisional deberdn infor-
mar por Otrosi sobre las razones para mantenerla, prolongarla o, en su
caso, para dejarla sin efecto.

En los casos de anulacién de una sentencia condenatoria recurrida
y retroaccién de las actuaciones renace el inicial plazo maximo de
prision preventiva, no operando ya el plazo determinado por la senten-
cia condenatoria anulada (STC n.° 304/2000, de 11 de diciembre).

Cuando la sentencia es absolutoria por concurrencia de eximente
de enajenacién mental, no cabe prorrogar la situacion de prisién pro-
visional durante la pendencia del recurso, aunque se haya impuesto
una medida de seguridad de internamiento. La medida cautelar de pri-
sién provisional prorrogada que establece el art. 504.2 dltimo parrafo
LECrim no proporciona cobertura legal al internamiento cautelar que
la Audiencia Provincial habia decidido aplicar hasta tanto fuera
resuelto el recurso de casacion y hasta que la medida seguridad priva-
tiva de libertad impuesta en la sentencia hubiere alcanzado firmeza.
Lo que no obsta a la aplicacidn, en su caso, de otras previsiones con-
templadas en el ordenamiento procesal que habiliten al érgano judi-
cial para adoptar una medida de internamiento cautelar y no voluntario
de una persona por razén de su trastorno psiquico, como la prevision
recogida en el art. 763.1 de la LEC (STC n.° 217/2015, de 22 de octu-
bre).

La ausencia de prevision legal de medidas de seguridad cautelares,
en particular de las privativas de libertad, origina evidentes problemas
practicos. Su regulacion no es infrecuente en los paises europeos (por
ejemplo, el art. 206 Codice Penale italiano o § 126a Strafprozefsord-
nung alemana). La Fiscalia General del Estado, en este sentido, ya
emitié una propuesta de reforma legislativa en la Memoria publicada
en el afio 2001 (paginas 464 a 466).

Debe en este punto recordarse que para el proceso penal de meno-
res si estd prevista la medida cautelar de internamiento terapéutico
(vid. Circular 1/2007, de 23 de noviembre, sobre criterios interpreta-
tivos tras la reforma de la Legislacion Penal de Menores de 2006 y
Circular 3/2013, de 13 de marzo, sobre criterios de aplicacion de las
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medidas de internamiento terapéutico en el sistema de justicia juve-
nil).

Conforme al art 983 LECrim todo procesado absuelto por la sen-
tencia serd puesto en libertad inmediatamente, a menos que el ejerci-
cio de un recurso que produzca efectos suspensivos o la existencia de
otros motivos legales hagan necesario el aplazamiento de la excarce-
lacion, lo cual se ordenard por auto motivado.

Tras la sentencia absolutoria, aun no siendo firme, se desvanecen
los fundamentos de la prisién provisional, pues desaparece el fumus
boni iuris. No existe un titulo para ejecutar y se debilita profunda-
mente uno de los presupuestos basicos para la aplicacién de las medi-
das cautelares privativas de libertad.

Debe indeclinablemente procederse a la inmediata puesta en liber-
tad del asi privado de ella. Ello debe entenderse sin perjuicio de que el
absuelto se mantenga en privacion de libertad si estuviere cumpliendo
una pena o si estuviere preso preventivo por otra causa distinta.

No es de aplicacién el inciso relativo a que quede sin efecto la
excarcelacion por el ejercicio de un recurso que produzca efectos sus-
pensivos. Este tipo de recursos ya no existe en nuestro ordenamiento
procesal. La reforma operada por LO 4/1988, de 25 de mayo introdujo
la regla de que en causas por delitos de terrorismo el recurso del Fiscal
contra el auto de libertad dejaria éste en suspenso por un periodo
maximo de un mes, previsién que fue declarada inconstitucional por
STC n.° 71/1994.

6.8 Motivacion

Debe finalmente recordarse la necesidad de que los Sres. Fiscales
sean particularmente minuciosos en la motivacion, tanto en sus escri-
tos de interposicién como en las contestaciones a los recursos de ape-
lacidén. En este sentido, recuerda la Instruccion 1/2005, de 27 de enero,
sobre la forma de los actos del Ministerio Fiscal, que es conveniente
«dar en la contestacion respuesta individualizada a todos los motivos
que se articulen de forma razonada en el recurso», lo que hace «invia-
ble utilizar en estos supuestos modelos impresos estandarizados».

Ya la Circular 1/1989, de 8 de marzo, sobre el procedimiento abre-
viado introducido por la Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de diciembre
declar6 al respecto que «esta insistencia en el principio de escritura
debe obligar a los sefiores Fiscales a revisar sus criterios internos
sobre el despacho de los recursos de apelacion, pues ya no podran
darse por instruidos reservando la exposicién de su postura y argu-
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mentos para el acto de la Vista, sino que sus escritos, tanto interpo-
niendo el recurso de apelacién como oponiéndose o adhiriéndose a los
interpuestos por las partes, deberdn ser fundados y recoger todos los
argumentos en que basen su postura, tal como los expondrian en otro
caso en la Vista oral».

7. CLAUSULA GENERAL REFERIDA A LAS FISCALIAS DE
AREA

Las referencias a las Fiscalias Provinciales y a los Fiscales Jefes
Provinciales contenidas en esta Circular se deben entender aplicables
a las Fiscalias de Area y a los Fiscales Jefes de Area, siempre que
cuenten en su respectivo 4mbito territorial competencial con Seccio-
nes desplazadas de sus correspondientes Audiencias Provinciales (art.
18.4 EOMF).

8. EL RECURSO DE APELACION EN EL PROCESO PENAL
DE MENORES

El art. 41 de la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la res-
ponsabilidad penal de los menores (en adelante, LORPM), dispone en
su apartado primero:

«Contra la sentencia dictada por el Juez de Menores en el procedi-
miento regulado en esta Ley cabe recurso de apelacion ante la corres-
pondiente Audiencia Provincial, que se interpondrd ante el Juez que
dict6 aquélla en el plazo de cinco dias a contar desde su notificacidn,
y se resolverd previa celebracion de vista publica, salvo que en interés
de la persona imputada o de la victima, el Juez acuerde que se celebre
a puerta cerrada. A la vista deberdn asistir las partes y, si el Tribunal lo
considera oportuno, el representante del equipo técnico y el represen-
tante de la entidad publica de proteccién o reforma de menores que
hayan intervenido en el caso concreto. El recurrente podra solicitar
del Tribunal la practica de la prueba que, propuesta y admitida en la
instancia, no se hubiera celebrado, conforme a las reglas de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal».

La Disposicién Final Primera LORPM establece que tendrén el caréc-
ter de normas supletorias, para lo no previsto expresamente en esta Ley
Orgénica, en el dmbito sustantivo, el Cédigo Penal y las leyes penales
especiales, y, en el ambito del procedimiento, la Ley de Enjuiciamiento
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Criminal, en particular lo dispuesto para los tramites del procedimiento
abreviado regulado en el Titulo III del Libro IV de la misma.

Consiguientemente, el recurso de apelacién en la jurisdiccién de
menores se regird por las disposiciones previstas en los arts. 790 a 792
LECrim, con las especialidades establecidas en el art. 41 LORPM.

Ya tuvo ocasién de pronunciarse la Fiscalia General del Estado
sobre las novedades en el recurso de apelacién contra sentencias abso-
lutorias en la Circular 1/2007, de 23 de noviembre, sobre criterios
interpretativos tras la Reforma de la Legislacion Penal de Menores de
2006 estableciendo al respecto que «los Sres. Fiscales habran de tener
muy presente, a la hora de recurrir pronunciamientos absolutorios de
los Juzgados de Menores, la doctrina sentada por el TC en sus —entre
otras— SSTC n.° 167/2002, 75/2004, 94/2004, 128/2004, 14/2005,
105/2005, 272/2005,74/2006, 347/2006 y 29/2007, en cuanto a la
necesidad de respetar los principios de inmediacién y contradiccién
en la valoracion de las pruebas personales, con la consiguiente limita-
cién en la interposicién de recursos por fallos absolutorios».

Baste ahora decir que las pautas que se imparten en el presente
documento son aplicables, mutatis mutandis, al proceso penal de
menores.

9. REFERENCIA AL NUEVO RECURSO DE CASACION EN
UNIFICACION DE DOCTRINA

Esta nueva via impugnativa, introducida por la Ley 45/2015 de 5
de octubre, abre la posibilidad de recurso de casacién contra las sen-
tencias dictadas en apelacion por la Audiencia Provinciales y la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional.

Esta nueva opcidn se orienta a abrir la funcién unificadora de doc-
trina a todos los delitos previstos en el CP con la tnica exclusién de
los leves.

Sus principales caracteristicas, siguiendo la doctrina sentada por
el propio TS serfan las siguientes:

1) Esuna modalidad del recurso que enlaza més con el art. 9.3 CE
(seguridad juridica) que con el articulo 24.1 (tutela judicial efectiva),
orientado a enmendar o refrendar la correccion de la subsuncién juri-
dica, con el horizonte de homogeneizar la interpretacion de la ley penal.

2) El art. 847 1.° letra b) LECrim debe ser interpretado en sus
propios términos. Las sentencias dictadas en apelacion por las Audien-
cias Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional solo
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podrén ser recurridas en casacion por el motivo de infraccién de ley
previsto en el nimero primero del art. 849 LECrim, debiendo ser
inadmitidos los recursos de casacién que se formulen por los arts. 849
2.5, 850, 851 y 852.

3) Los recursos por el art. 849 1.° deberdn fundarse necesaria-
mente en la infraccién de un precepto penal de caricter sustantivo u
otra norma juridica del mismo carécter (sustantivo) que deba ser
observada en la aplicacion de la Ley Penal (normas determinantes de
la subsuncién), debiendo ser inadmitidos los recursos de casacién que
aleguen infracciones procesales o constitucionales. Sin perjuicio de
ello, podrdn invocarse normas constitucionales para reforzar la alega-
cién de infraccién de una norma penal sustantiva.

4) Los recursos deberan respetar los hechos probados, debiendo
ser inadmitidos los que no los respeten, o efectien alegaciones en
notoria contradiccidn con ellos pretendiendo reproducir el debate pro-
batorio (art. 884 LECrim).

5) Los recursos deben tener interés casacional. Deberdn ser
inadmitidos los que carezcan de dicho interés (art. 889 2.°), entendién-
dose que el recurso tiene interés casacional, conforme a la exposicién
de motivos de la citada Ley en los siguientes supuestos: a) si la senten-
cia recurrida se opone abiertamente a la doctrina jurisprudencial ema-
nada del Tribunal Supremo, b) si resuelve cuestiones sobre las que
exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales, c)
si aplica normas que no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre
que, en este Ultimo caso, no existiese una doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo ya consolidada relativa a normas anteriores de igual
o similar contenido.

6) La providencia de inadmisidn es irrecurrible. (Pleno no juris-
diccional de 9 de junio de 2016; SSTS n.° 210/2017, de 26 de marzo y
794/2017, de 11 de diciembre).

10. CLAUSULA DE VIGENCIA

La presente Circular no afecta a la vigencia de las Circulares ante-
riores.
11. CONCLUSIONES

1.* Las incidencias que puedan surgir durante la sustanciacién
del recurso de apelacion ante el TSJ deberan ser atendidas por la Fis-
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calia de la Comunidad Auténoma, que podrd recabar de la Fiscalia
Provincial o de Area los antecedentes que precise.

2.* Debe entenderse que durante la sustanciacién del recurso de
apelacién es mas coherente con el efecto devolutivo y con el control
efectivo de la situacidn de los presos que la pieza y sus incidencias se
remita al Tribunal ad quem. Este debe ser el criterio a defender por los
Sres. Fiscales.

No obstante, siendo previsible que en algunas Comunidades los
TSJ no asuman esta interpretacion, los Sres. Fiscales Superiores adop-
taran las disposiciones oportunas atendido el criterio consolidado por
los érganos jurisdiccionales de la respectiva Comunidad Auténoma.

En los territorios en los que la pieza separada de situacioén perso-
nal permanezca en la Audiencia Provincial serd 16gicamente la Fisca-
lfa Provincial o de Area la que atienda las incidencias relativas a
medidas cautelares.

El principio general que en todo caso debera inspirar la actuacién
de las Fiscalias serd el sentado en el art. 528 LECrim: «todas las Auto-
ridades que intervengan en un proceso estardn obligadas a dilatar lo
menos posible la (...) prisién provisional de los inculpados o procesa-
dos».

3.2 El desplazamiento para acudir a la vista ante la Sala de lo
Civil y Penal del TSJ por parte del Fiscal que asistié en primera ins-
tancia sélo se realizard con cardcter excepcional, manteniendo su vali-
dez, mutatis mutandis, los pronunciamientos emitidos en la Instruccién
1/1997, de 6 de octubre.

La designacién para actuar en asunto determinado, que corres-
ponde al Fiscal Superior, requiere la previa audiencia del Consejo Fis-
cal, conforme al art. 22.4 en relacién con el art. 26 EOMF, siguiendo
el procedimiento previsto en el epigrafe III.1 de la Instruccién 4/2011,
de 17 de noviembre, sobre el funcionamiento de las Fiscalias de Area
y otras cuestiones relativas al vigente modelo orgdnico territorial del
Ministerio Fiscal.

4.* La preparacion del recurso de casacién contra las sentencias
dictadas en apelacién por el TSJ corresponderé a la Fiscalia de la
Comunidad Auténoma. En su caso, se pondra en contacto con la Fis-
calfa Provincial o de Area para recabar los antecedentes necesarios
para preparar el recurso y para remitir a la Fiscalia del Tribunal
Supremo. También corresponderd a la Fiscalia de la Comunidad Auté-
noma interesar la aclaracion de la sentencia y promover o intervenir
en el incidente de nulidad de actuaciones.
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5.2 Los Sres. Fiscales Superiores y Fiscales Jefes estableceran
los cauces de comunicacién precisos a fin de lograr la méxima efica-
cia en la tramitacién de los recursos.

6. Cuando la apelacién pretenda revocar una absolucién o agra-
var la condena por infracciéon de Ley deberd interesarse por los Sres.
Fiscales la revocacion de la absolucion y el dictado por el propio Tri-
bunal de apelacion de una sentencia condenatoria (o en su caso agra-
vatoria), sin necesidad de oir al acusado.

7.2 El Tribunal ad quem no puede en ningin caso modificar los
hechos probados en sentido agravatorio. A tales efectos, la nueva
regulacién no distingue entre pruebas personales y pruebas que no
revistan este cardcter, ni diferencia si lo afectado es la vertiente obje-
tiva o subjetiva de los hechos.

8. Siempre que se pretenda una nueva valoracion de cualquier
tipo de prueba para revocar un pronunciamiento absolutorio o para
agravar la responsabilidad, la pretension procesal debe ceiiirse a soli-
citar la anulacién total o parcial de la sentencia de instancia para que
sea el Tribunal a quo quien dicte nueva sentencia realizando la corres-
pondiente valoracion de la prueba.

El canon de razonabilidad en relacién con la valoracién de la
prueba tiene un margen de amplitud dificil de precisar, pero en todo
caso, dado el caricter excepcional que se atribuye a la nulidad, debe
quedar fuera de su radio la simple discrepancia valorativa.

9.* Cabra solicitar del Tribunal ad quem la revocacién del fallo
absolutorio por error sobre la concurrencia de elementos subjetivos, y
el dictado de sentencia condenatoria, sin necesidad de citar al acu-
sado, cuando se trate en realidad de supuestos de recursos por infrac-
cién de Ley, por no ser necesaria una nueva valoraciéon sobre la
intencién del mismo.

Por contra, cuando se pretenda modificar la vertiente subjetiva del
comportamiento, con modificacién de los hechos declarados proba-
dos, el motivo debera articularse por la via del error en la valoracion
de la prueba y por ello, si lo que se pretende es revocar una sentencia
absolutoria o agravar la condenatoria, la pretensién habré de ser la de
declaracién de nulidad para propiciar un nuevo enjuiciamiento.

Habréa supuestos en los que se planteen dudas sobre si la discre-
pancia en cuanto a la vertiente subjetiva del caso es cuestion estricta-
mente juridica o implica una modificacion en la valoracién factica. En
estos casos, ad cautelam, ademads de articular el recurso por infraccién
de Ley, los Sres. Fiscales recurrirdn por error en la valoracién de la
prueba, interesando subsidiariamente que para el caso de que el Tribu-
nal ad quem no se considere competente para dictar sentencia sobre el
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fondo por resultar afectados los hechos probados, se proceda a la anu-
lacién de la sentencia de instancia y, en su caso, a la nueva celebracion
del juicio ante el Tribunal a quo.

10.*  Los Sres. Fiscales informaran en el escrito de interposicién,
0 en su caso en el de contestacidn sobre si procede que la nulidad se
extienda al juicio oral y si es necesaria una nueva composicién del
organo de primera instancia en orden al nuevo enjuiciamiento de la
causa. Este dltimo supuesto se dard cuando el 6rgano de instancia no
cumpla con las condiciones de imparcialidad o no cuente con el dis-
tanciamiento de los hechos probatorios necesario para dictar una sen-
tencia con arreglo a los cdnones de razonabilidad que impone el art.
24.1 CE.

11.* Ser4 el andlisis de cada supuesto concreto el que permita
fundamentar racionalmente si procede la repeticion del juicio oral y si
es necesaria una nueva composicion del 6rgano de primera instancia.

Cuando la causa de la anulacién sea la omisién de razonamientos
sobre pruebas practicadas que pudieran tener relevancia o cuya nuli-
dad haya sido improcedentemente declarada, habrd de entenderse
como regla general que no es necesario repetir el juicio oral ni consi-
guientemente una nueva composicion del rgano de primera instancia,
pues tales infracciones no implican per se compromiso para la impar-
cialidad del Juzgador.

12.* Cuando se practiquen pruebas en segunda instancia con-
forme al art. 790.3 LECrim, el Tribunal de apelacién podra absolver o
reducir la responsabilidad y podra anular total o parcialmente la sen-
tencia y remitirla al érgano de enjuiciamiento de instancia para que,
en su caso, este valore la posibilidad de condena o agravacion. Lo que
no podra el Tribunal de apelacién es, con fundamento en la nueva
prueba, dictar sentencia condenatoria o que agrave la condena.

Para que la prueba practicada en segunda instancia pueda ser valo-
rada por el 6rgano jurisdiccional a quo, habrd de ser practicada de
nuevo ante el mismo.

13.* Cuando se pretenda la revocacion de la absolucién o la agra-
vacion de la condena podré, mediante la visualizacién de la grabacién
de la vista, tratar de acreditarse el quebrantamiento del canon de razo-
nabilidad en la valoracién de la prueba o el apartamiento manifiesto
de las maximas de experiencia, pero atn en este caso la pretension
procesal habra de ser la de declaracién de nulidad total o parcial de la
sentencia recurrida.

14.* Los Sres. Fiscales deberdn ser particularmente minuciosos
en la motivacidn, tanto en sus escritos de interposicién como en las
contestaciones a los recursos de apelacion, dando respuesta individua-
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lizada a todos los motivos que se articulen de forma razonada en el
recurso.

15.* Cabrd recurrir en apelacién, ademds de las resoluciones a
que se refiere el art. 846 ter LECrim, las siguientes:

— Las resoluciones de la Audiencia Provincial que siendo mate-
rialmente de sobreseimiento libre, asuman otras denominaciones.

— Las decisiones por las que se rechaza la intervencion en el pro-
ceso de un tercero afectado por el decomiso.

— Los autos dictados por la Audiencia Provincial sobre materias
que podrian haber sido resueltas en la sentencia.

— Los autos que cuantifican en ejecucién de sentencia la respon-
sabilidad civil conforme al art. 794 LECrim.

— Los autos dictados decidiendo si procede o no la revisién ante
cambios en la legislacion penal.

16.* La prérroga del tiempo de prisién hasta el tope maximo
representado por la mitad de la condena no se activa automaticamente
por el pronunciamiento de la sentencia. Es necesaria una decisién
especifica de prérroga.

No es necesaria la celebracion de comparecencia para la adopcién
de la prérroga de la prision en estos supuestos.

Los Sres. Fiscales, cuando interpongan o contesten un recurso de
apelacién contra una sentencia condenatoria en una causa en la que
esté acordada la medida cautelar de prision provisional deberan infor-
mar por Otrosi sobre las razones para mantenerla, prolongarla o, en su
caso, para dejarla sin efecto.

172 Cuando la sentencia es absolutoria por concurrencia de exi-
mente de enajenacién mental, no cabe prorrogar la situacién de pri-
sién provisional durante la pendencia del recurso, aunque se haya
impuesto una medida de seguridad de internamiento.

Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de la obligacién del
Ministerio Fiscal de instar, si fuera procedente, la modificacién judi-
cial de la capacidad y, en su caso, el internamiento ante la Jurisdiccion
Civil, con sujecién a sus presupuestos y conforme a lo dispuesto en
los arts. 757, 762.2, 763 LEC y Disposicion Adicional Primera de la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprueba el
Cédigo Penal.

18.* Las pautas que se imparten en el presente documento son
aplicables, mutatis mutandis, al proceso penal de menores.

En razén de todo lo expuesto, los Sres. Fiscales se atendrdn en lo
sucesivo a las prescripciones de la presente Circular.
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