3.2 Efectiva implantacion de la doble instancia penal

Desde la Fiscalia Togada de lo Militar se expone que las razones
que han llevado al legislador, a través de la Ley 41/2015, de 5 de octu-
bre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la
agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias
procesales, a generalizar la doble instancia en el ambito de la jurisdic-
cién penal comun concurren igualmente en el 4mbito de la jurisdic-
cién militar, puesto que, por una parte, también le vinculan el
articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
el articulo 2 del Protocolo 7 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (con las
interpretaciones que de los mismos realizan, respectivamente, el
Comité de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos) y, por otra, la regulacion del recurso de casacién es seme-
jante en una y otra jurisdiccion.

Por ello y por pura coherencia con el resto del ordenamiento juri-
dico espafiol, no parece tener justificacién que la jurisdiccion militar
permanezca al margen de la implantacién generalizada de la doble
instancia.

Por su parte, la Unidad de Derechos Humanos y Memoria Demo-
cratica pone de manifiesto la limitacion al derecho a la segunda ins-
tancia penal existente en nuestro sistema cuando concurren ciertos
aforamientos. Esta limitacién, que ha sido convalidada por la juris-
prudencia de nuestro Tribunal Constitucional, sin embargo ha dado
lugar a que varios dictimenes del Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas hayan declarado la vulneracién por parte de nuestro
pais de dicha garantia (vid. Hachuel Moreno c. Espafia; Garcia San-
chez y Gonzélez Clarés c. Espaiia; Conde Conde c. Espana; Gomariz
Valera c. Espaifia; Terrén c. Espafia; Garzon c. Espaia; Mangouras
c. Espafia).

La Circular FGE 1/2018, de 1 de junio, sobre algunas cuestiones
que suscita la nueva regulacion de la segunda instancia en materia
penal, describe la situacion de nuestro sistema al afirmar:

La instauracion de una segunda instancia mediante la que un tri-
bunal superior, en atencion a su experiencia y por composicion,
reexamina el pronunciamiento penal, es sin duda una via para mini-
mizar fallos humanos.

El fundamento del establecimiento de un recurso de apelacion es
pues la introduccion de mecanismos que permitan revisar posibles
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errores en la aplicacion de las normas procesales y sustantivas y en la
valoracion de la prueba.

El derecho a la doble instancia deriva de lo dispuesto en diversos
instrumentos internacionales. Asi, la Declaracion 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 toda persona declarada
culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo condenatorio y la
pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
conforme a lo prescrito por la Ley. Por su parte, el art. 2.1 del Proto-
colo adicional n.° 7 de 1 de noviembre de 1988 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
dispone que: Toda persona declarada culpable de una infraccion
penal por un tribunal tendrd derecho a que la declaracion de culpa-
bilidad o la condena sea examinada por un organo jurisdiccional
superior. El ejercicio de ese derecho, incluidos los motivos por los
que podrd ejercerse, se regulardn por ley.

Por lo tanto, la doble instancia penal aparece como un derecho de
configuracion 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 correccion del juicio realizado en
primera instancia, revisando la correcta aplicacion de las reglas que
han permitido la declaracion de culpabilidad y la imposicion de la
pena en el caso concreto (...) el derecho fundamental al recurso con-
tra sentencias penales condenatorias solo alcanza a la necesidad de
que se configure legalmente un recurso que posibilite una revision
integra de la condena y la pena y, en consecuencia, no es exigible
constitucionalmente que dicho recurso implique la celebracion de un
nuevo juicio integro; y, en segundo lugar, que el legislador tiene liber-
tad para establecer 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
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como un nuevo juicio, bien como una revision del fallo condenatorio
v de la pena».

(...) La generalizacion de la apelacion no es total, pues las senten-
cias dictadas en primera instancia por los TSJ solo son recurribles en
casacion —art. 847.1.a). 1.° LECrim—, y las pronunciadas en primera
instancia por el Tribunal Supremo son irrecurribles. Estas excepcio-
nes 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 segtin las define la ley, o cuando el
interesado haya sido juzgado en primera instancia por el mds alto
organo jurisdiccional o haya sido declarado culpable y condenado a
resultas de un recurso contra su absolucion».

Asumiendo, como no puede ser de otra forma, la doctrina de la
Fiscalia General del Estado y la jurisprudencia del nuestro Tribunal
Constitucional (articulo 5.1 LOPJ) al establecer el derecho a la
segunda instancia en el proceso penal como una manifestacion mas
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE),
en virtud de la obligatoria vinculacion que el articulo 10.2 CE fija con
el articulo 14.5 PIDCP, se somete a la consideracion del legislador, en
aplicacién del principio pro homine recogido en el articulo 5.2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 53
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, garantizar este derecho
fundamental en la totalidad de nuestro ordenamiento juridico, adop-
tandose para ello la férmula que se considere mas adecuada.

La limitacién que al derecho a la segunda instancia penal reconoce
el art. 2.1 del Protocolo Adicional n.° 7, de 1 de noviembre de 1988,
del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y Liberta-
des Fundamentales, cuando el interesado haya sido juzgado en pri-
mera instancia por el més alto érgano jurisdiccional, debe ser analizado
desde la perspectiva del articulo 53 del Convenio cuando afirma que
[n]inguna de las disposiciones del presente Convenio se interpretard
en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y
libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las
leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Conve-
nio en el que ésta sea parte, debiendo vincularse dicha afirmacién con
el articulo 14.5 PIDCP.
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Por ello, se considera recomendable que, en aras al respeto de los
maximos estandares de proteccion de los derechos humanos a los que
Espaiia viene obligada en aplicacién del articulo 10.2 de la CE, se
superen las excepciones que a la segunda instancia penal siguen
estando vigentes en nuestro sistema, dando con ello efectivo cumpli-
miento a la Observacion General n.° 32 del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas (parrafos 45 a 51).
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