INDret

REVISTA PARA EL WWW. INDRET.COM
ANALISIS DEL DERECHO

Garantias de la segunda instancia,
revocacion de sentencias
absolutorias y recurso de casacion

Rafael Alcacer Guirao

Universidad Rey Juan Carlos

BARCELONA, ENERO DE 2012



InDret 1/2012 Rafael Alcacer Guirao

Abstract

La tendencia expansiva de la casacion penal impide sostener en la actualidad que el TS limita su
dmbito de conocimiento al Derecho, y no a los hechos. Ello se manifiesta no solo en la revision de
sentencias condenatorias —fundada en los derechos al doble grado de jurisdiccion y a la presuncion de
inocencia-, sino también en la revision de sentencias absolutorias, en particular acerca de la
valoracion de los elementos subjetivos del delito, juicio cuyo cardcter fictico ha venido siendo negado
por la jurisprudencia de la Sala Segunda. La revision fictica de sentencias absolutorias en casacion
resulta incompatible con la doctrina del Tribunal Constitucional (y del TEDH) sobre las garantias
de la sequnda instancia, que exige la celebracion de vista oral y la audiencia del acusado.

The wide-spreading tendency of the criminal appeal in the Supreme Court brakes with the classical
notion that the Supreme Court deals only with norm interpretation, and not with facts. That
tendency shows not only in the review of convictions - based in the right of being presumed
innocent -, but also in the review of acquittal, especially in relation to the proof of mens rea, whose
factual nature has been denied by the Supreme Court. The review of evidence through the appeal of
acquittal decisions is incompatible with the Constitutional Court (and ECHR) doctrine that
demands an oral hearing before the Court of appeals.

Die expansive Tendenz der strafrechtlichen Kassation verhindert es, in der Gegenwart die Meinung
weiterzuvertreten, der oberste Gerichtshof begrenze seinen Entscheidungsbereich auf das Recht, so
dass er die Tatsachen aufSer Betracht lasse. Dies lisst sich nicht nur an der (auf dem Recht auf den
doppelten Grad an Gerichtsbarkeit und dem Recht auf die Unschuldsvermutung basierten) Revision
von verurteilenden Entscheidungen sondern auch insbesondere an der Revision von freisprechenden
Entscheidungen merken, wenn Letztere eine Bewertung der subjektiven Merkmale der Straftat
durchfiihren, deren Charakterisierung als faktisches Urteil von der Rechtsprechung des 2. Senats
stindig abgelehnt worden ist. Die faktische Revision won freisprechenden Entscheidungen im
Rahmen der Kassation ist mit der Lehre des Verfassungsgerichts (sowie des EGMR) zu den
Garantien der zweiten Instanz nicht vereinbar, nach der die miindliche Verhandlung sowie das
rechtliche Gehor des Beschuldigten beachtet werden miissen.

Title: Constitutional requirements for reviewing acquittals, revocation of acquittals and criminal appeal in
the Supreme Court.
Titel: Garantien der zweiten Instanz, Aufhebung freisprechender Entscheidungen und Kassationsklage.

Keywords: criminal appeal in the Supreme Court, proof of mens rea, oral hearing, constitutional
requirements for reviewing acquittals.

Palabras clave: recurso de casacién penal, prueba de los elementos subjetivos, inmediacién, garantias
constitucionales de la segunda instancia.

Stichworter: Strafrechtliche Kassationsklage, Beweis der subjektiven Merkmale, Unmittelbarkeit,
verfassungsrechtliche Garantien der zweiten Instanz.
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1. Preliminar: crénica de una condena anunciada

Una primera version del presente trabajo fue entregada a la revista InDret a mediados del
mes de octubre de 2011. Las tesis sostenidas en dicha versién eran, en esencia, dos. La
primera, que al menos hasta la sentencia del Tribunal Constitucional (STC, en adelante)
184/2009, de 7 de septiembre, la doctrina sobre las garantias de la segunda instancia penal
desarrollada por el TC ni compartia el fundamento ni, en consecuencia, era coextensiva con
la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), pese a que, a partir de la STC
167/2002, dicha doctrina se hubiera construido precisamente a partir de la jurisprudencia
de Estrasburgo. Tales diferencias permitian explicar las sucesivas condenas a Espafa en
esta materia impuestas por el Tribunal europeo en los altimos afios.
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La segunda tesis era que la citada doctrina sobre las garantias del proceso en segunda
instancia era extensible a la casacion penal, pese a que el TC la hubiera restringido
expresamente a la apelacién, por cuanto, en la préctica, el Tribunal Supremo (TS, en
adelante) extiende su d&mbito de cognicién a la revision de los hechos, y no sélo del
Derecho, en particular respecto de la revision sobre los elementos subjetivos del injusto.
Por una linea mayoritaria de la Sala Segunda, la prueba de los elementos subjetivos del
delito se ha venido considerando antes una “valoracién juridica” que un razonamiento
probatorio (sobre los hechos, por tanto), caracterizaciéon que permitia concluir que la
acreditacion del dolo en casaciéon (y la consiguiente revocacion de una sentencia
absolutoria) era perfectamente viable a través del cauce casacional de infraccién de ley,
porque con ese enjuiciamiento se revisaba el “Derecho”, y no los hechos. Rechazando tal
particular concepcién y concluyendo, por ello, que si en la casacion si se revisan, en
realidad, los hechos, podria serle aplicada la doctrina sobre las garantias en la segunda
instancia, se concluia el trabajo aventurando que mas pronto que tarde el TEDH condenaria
a Espafia en un supuesto de tales caracteristicas, en el que el TS hubiera revocado una
sentencia absolutoria.

Tal prondstico se ha cumplido antes de que esa primera version hubiera podido aparecer
publicada. Muestra de la vigencia general del tema es que a los pocos dias de haber
entregado el trabajo a la revista recay6 la STEDH de 25 de octubre de 2011, asunto Almenara
Alvarez c. Espafia, en la que una vez mds - y van cuatro- se condenaba a Espafia por la
revocaciéon de un pronunciamiento absolutorio en apelacién. Y, poco menos de un mes
después, el Tribunal de Estrasburgo ha vuelto a condenarnos en el asunto Lacadena Calero c.
Esparia, de 22 de noviembre, en un supuesto en el que el TS, a partir de una diferente
inferencia sobre elementos subjetivos, revoca la absolucién acordada por el 6rgano a quo 'y

condena por delito de estafa.

De pretender constituir una suerte de advertencia por lo que podria venir, el presente
trabajo ha pasado a ser la crénica de una condena anunciada. No obstante, en lugar de
reformar enteramente el trabajo he optado por la alternativa, no sé si acertada, de mantener
inalterado su texto original e introducir, junto a este prefacio explicativo y la puntual
menci6n al asunto Almenara Alvarez, un apartado especifico dedicado al analisis de la citada
sentencia (epigrafe VI). Por lo demads, las tesis inicialmente planteadas no sélo no se
modifican, sino que han quedado confirmadas por la decisiéon del TEDH. Sirva esta
“explicatio non petita” para dar cuenta de por qué lo que comenz6 siendo anuncio ahora es
crénica.

2. Las garantias constitucionales de la segunda instancia y el recurso de
casacion: juna relacién pacifica?

La doctrina del TC introducida por la sentencia 167/2002, de 18 de septiembre, estableci6 la
exigencia de que la segunda instancia penal estuviera revestida de semejantes garantias
que las que rodean el juicio oral. Mas concretamente, recogiendo jurisprudencia del TEDH,
la citada Sentencia y aquellas que la sucedieron establecieron que cuando el 6rgano de
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apelacion hubiera de revisar un pronunciamiento absolutorio sobre la alegacién de un error
en la apreciaciéon de la prueba, debia aquel oir al acusado y, en su caso, a aquellos
testimonios cuya valoracion en primera instancia hubiera sido cuestionada.

El TC circunscribia su doctrina a las garantias referidas a la correcta valoracion de la
prueba, en particular a la inmediacion y, secundariamente, la contradiccion. Asi, la
celebracion de vista oral en segunda instancia vendra exigida cuando para dar respuesta al
recurso de la acusacion el 6rgano ad quem debe revisar la valoracion de pruebas personales,
pues para ello es necesario volver a oir tales testimonios. En cambio, no sera necesaria la
celebracion de vista en apelacion cuando el enjuiciamiento queda restringido a la revisién
de la valoraciéon de la prueba documental, ni tampoco cuando la revocaciéon de la
absolucién se sostiene sobre una diferente inferencia probatoria a partir de hechos-base
definitivamente probados, pues en tales casos el enjuiciamiento se basa en reglas de
experiencia no necesitadas de inmediacién. Por altimo, tampoco sera preciso oir al acusado
o testigos cuando la controversia entre ambas instancias gire exclusivamente en torno a la
calificacion juridica de los hechos. En suma, el nicleo de la doctrina del TC se cifra en la
valoracién sobre la credibilidad de los testimonios: s6lo en esos casos es imprescindible la

inmediacion.

Los pardmetros basicos de tal doctrina aparecen recogidos, por ejemplo, en el siguiente
parrafo de la, citando otras anteriores: “(D)esde la STC 167/2002, de 18 de septiembre,
hemos reconocido limites constitucionales a la posibilidad de revision factica de las
sentencias absolutorias. Tales limites derivan de la exigencia de respetar los principios de
publicidad, inmediacién y contradiccién en la valoracién de las pruebas (...) En estos casos
el 6rgano de apelacién no puede operar una modificacion de los hechos probados que
conduzca a la condena del acusado después de realizar una diferente valoraciéon de la
credibilidad de los testimonios de los acusados o testigos, en la que se fundamenta la
modificacion del relato de hechos probados y la conclusién condenatoria, si tal
modificacién no viene precedida del examen directo y personal de los acusados o testigos
en un debate publico en el que se respete la posibilidad de contradicciéon (SSTC 40/2004, de
22 de marzo, FFJ] 5y 6; 111/2005, de 9 de mayo, FFJJ 1 y 2; 170/2005, de 20 de junio, FJ 2,
entre otras). Se configuran asi los referidos principios como garantias del acto de valoracion
de la prueba o del proceso de conformacién de los hechos (STC 245/2007, de 10 de
diciembre, FJ 3)”.

Asi configurada, tales exigencias no habrian de alcanzar al recurso de casacién, en la
medida en que, teéricamente, su marco de cognicién no se proyecta sobre la revision de la
valoraciéon de los hechos - salvo por errores en documentos (art. 849.2° LECrim) cuya
apreciacién, en todo caso, no precisa de inmediacién!- y, menos atin, sobre una nueva
valoracion de la prueba personal. Ello ha sido puesto de manifiesto por el TC,
manifestando que “el sometimiento de la resolucién de instancia al cauce revisor de la

1 BACIGALUPO, “Doble instancia y principio de inmediacién (A propésito de la llamada “doble instancia”)”,
AP, (12), 2002, pp. 277 ss. (p. 3 de la versién on line), poniendo no obstante de manifiesto que en muchas
ocasiones si serd necesaria la inmediacién para ponderar la contradiccion con otros elementos probatorios,
cuando estos sean testificales, atribuyendo a ese hecho la escasa aplicabilidad del art. 849.2° LECrim.

4
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casaciéon no implica la necesidad de un nuevo debate contradictorio como si de un novum
iudicium se tratara, toda vez que, cuando lo que se somete a revision es la calificaciéon
juridica de los hechos, el alcance de la casacion se establece precisamente a partir de los
pronunciamientos de la sentencia de instancia”2. Por ello, las conclusiones alcanzadas en la
STC 167/2002 “no son directamente extrapolables a la casacion penal, dadas las diferencias
que cabe establecer entre la revisiéon que se produce en dicha sede, de caracter limitado y
tasado, y la que tiene lugar en apelacién a través de un novum iudicium”3. Expresado en
otros términos, “en el marco del recurso de casacion el principio de inmediacién opera
radicalmente determinando el objeto del mismo: todo lo que requiere valoracioén directa del
juez esta excluido de la casacion”4.

Pese a tales afirmaciones, lo cierto es que la casacion penal no esta exenta de incurrir en
conflicto con la doctrina constitucional sobre las garantias de la segunda instancia penal, tal
como quiero mostrar en el presente trabajo. Ello se debe a dos circunstancias, que analizaré
seguidamente. La primera es que la casaciéon penal si conoce de los hechos; la segunda es
que el dltimo desarrollo de la doctrina constitucional - auspiciada por varias condenas
recientes a Espafia por parte del TEDH- ha ampliado el marco de supuestos en los que es
precisa la celebracién de vista a todos los casos en que el érgano de segunda instancia
conoce de los hechos y no sélo del Derecho.

3. La revisién de la prueba en casacion y el derecho al doble grado de
jurisdiccion

3.1. El hecho y el Derecho desde los limites de la casacion

“La casacion es un recurso limitado por su propia naturaleza. La llamada cuestién de hecho
estd, por definicion, excluida de su objeto”>. Tal afirmacién, formulada en 1988, no puede
ser sostenida hoy en dia, siquiera sea porque la casacién penal debe satisfacer el derecho al
doble grado de jurisdiccion, lo que conlleva la necesidad de revisar la valoracién probatoria
en que el 6rgano de instancia ha fundado la condena; es decir, la posible vulneracién del
derecho a la presuncion de inocencia [via art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim)]. Ciertamente, la conclusiéon de que la casacién si conoce, en tal sentido, de los
hechos presupone un determinado entendimiento de qué sea una “cuestiéon de hecho” y,
por oposicién, qué sea una “cuestiéon de Derecho”. Atiéndase, por ejemplo, a la siguiente
aproximacion a tales términos:

En la casacion actual “sélo se excluyen del objeto de recurso las cuestiones de hecho, entendiendo
por tales s6lo aquéllas que requeririan una repeticién de la prueba para juzgar sobre la base de la

2STC 124/2008, de 20 de octubre

3STC 29/2008, de 20 de febrero; reiterado en la STC 91/2009, de 20 de abril.

4BACIGALUPO, AP, (12), 2002, p. 3.

SBACIGALUPO, “Presuncién de inocencia, “in dubio pro reo” y recurso de casacién”, ADPCP, 1988, pp. 365
ss., p. 382.
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inmediacién: en la préctica s6lo la cuestion de la credibilidad de los testigos y ciertas
apreciaciones sobre los factores de la individualizacién de las penas”e.

Si se admite como correcta tal delimitaciéon entre los hechos y el Derecho, entonces es
perfectamente plausible seguir sosteniendo lo que el mismo autor afirmaba en 1988: que el
TS no revisa los hechos. No es objetivo central de estas paginas combatir tal concepcion -
aunque algo objetaré después-, ni dedicarlas a ofrecer una propuesta personal alternativa a
tan intrincada delimitacion conceptual. Si pretendo, en cambio, poner de manifiesto que, de
una parte, la delimitacion entre hechos y Derecho - por mas que pueda considerarse tanto
superada como imposible de trazar’- se revela como un elemento fundamental en la
aplicacion de la reciente doctrina constitucional sobre las garantias de la segunda instancia
penal; de otra, que la concepcién de tal dicotomia asumida por la Sala Segunda para
establecer sus propios limites de revisiéon no coincide con la manejada por dicha doctrina
ni, por extensién, con la que se halla en la base de la jurisprudencia del TEDH que ha
inspirado la anterior.

La tesis que ahora estamos exponiendo parte de la inmediacion como factor de delimitacion:
por revision de los hechos se entiende tnicamente aquella evaluacién basada en la
percepcién directa y personal de los medios de prueba por parte del 6rgano judicial. Sensu
contrario, todo aquel ambito del proceso de valoracion del acervo probatorio que no precise
de la inmediacién no es entendido como “cuestion de hecho”, sino “de Derecho”, y puede
por ello ser objeto de revisién por el 6érgano de casaciéon pese a no tomar contacto directo
con los medios de prueba. Volvamos al planteamiento de Bacigalupo para ilustrar esta

cuestion.

Para trazar tal delimitacién parte el citado autor del proceso l6gico inherente a la formaciéon
e la conviccion judicial sobre los hechos, que estaria ordenado en dos fases o niveles.
del dicial sobre los hech t denad dos £ les. El
primer nivel consiste en la “formacion, sobre la base de lo percibido (lo visto y oido) en el
juicio oral, de las premisas de las que se debe deducir la valoracién de la prueba”, para lo
que es determinante la evaluacion de la veracidad de las declaraciones testificales, de la
existencia de indicios y de las opiniones de los peritos en relacion con la prueba pericial.
Este nivel de valoracion de la prueba “esta fuertemente condicionado por la inmediacion”,
y el érgano judicial debe atender a dos pardmetros: “la percepcion que tiene lugar en el
juicio oral y la motivacion de la interpretacion de la percepcion que tuvo lugar en dicho juicio”.
El segundo nivel estd formado por lo que “se puede designar como la infraestructura racional
de la formacion de la conviccion”, y consiste en la observancia de las leyes de la 16gica, de los
principios de experiencia y de los conocimientos cientificos en relacién con las deducciones
que el tribunal formula a partir de la prueba de cargo®. Y a la luz de las diferencias entre
ambos niveles de enjuiciamiento, concluye Bacigalupo que “en la casacion no es posible un
control de los aspectos del juicio de valoracién que dependen en forma directa de la

6 BACIGALUPO, AP, (12), 2002, p. 9.
7PASTOR, La nueva imagen de la casacion penal, 2001, pp. 73-74, p. 80.
8 BACIGALUPO, ADPCP, 1988, p. 374.



InDret 1/2012 Rafael Alcacer Guirao

inmediacién. Pero nada impide el control en la casacién de los otros aspectos, es decir, de
los que conforman la infraestructura racional de dicho juicio”.

La enunciacién de ambos niveles y sus diferencias aparece también expuesta en la STS de
15 de abril de 1989, de la que fue ponente BACIGALUPO. Se afirma, en concreto, que el
segundo nivel es el “el referente a las deducciones e inducciones que el Tribunal puede
realizar a partir de los hechos que ha percibido directamente en el juicio oral”, y que “esas
inferencias pueden ser controladas en la casacién precisamente porque no dependen
sustancialmente de la inmediacion, sino de la correcciéon del razonamiento (...) en la
medida en que el Tribunal de casacioén tiene completo acceso a ese razonamiento puede
verificar en cada caso la correccion de las conclusiones que, por lo general inductivamente,
el Tribunal de instancia ha extraido de las circunstancias que ha tenido por probadas”. Y
también puede encontrarse, por ejemplo, en la STS 1412/1999, de 6 de octubre,
distinguiendo entre la “percepcion sensorial de la prueba”, regida por la inmediacién y
privativa del 6rgano de primera instancia, y la valoraciéon de la “estructura racional” de la
prueba, “proceso interno del juzgador por el que forma su conviccién a través de lo
percibido incorporando a esa percepcion los criterios de ciencia, de experiencia y de l6gica
que le llevan a la conviccion”, y que puede ser objeto de valoracién por el 6rgano ad quem.

Como puede apreciarse, la delimitacion se basa en lo que el 6rgano de casaciéon puede
conocer, antes que en lo que, desde la 6ptica de la naturaleza del recurso extraordinario,
deba entrar a conocer!?. Y, desde esa perspectiva, es mucho lo que el érgano de casacién
puede conocer. En efecto, si la inmediacion constituye el tinico limite a la cognicién del TS,
las posibilidades de revisién factica se muestran considerablemente amplias. Méas all4 de
los limites legales establecidos ex art. 849.2° LECrim a la valoracion de la prueba
documental, desde esta concepcion el TS puede entrar a valorar todo el ambito de la prueba
indiciaria, que no consiste sino en un juicio de inferencia inductiva desde determinados
hechos-base a partir de la aplicacion de reglas cientificas, l6gicas y de experiencia. En un
modelo cognoscitivo de valoracién probatoria - por oposicion a uno intuitivo, librado a la
intima e intransferible conviccion del juez-1, puede decirse que toda prueba es indiciaria’?,
en tanto en cuanto toda conclusién probatoria presupone un juicio de inferencia basado en

9 BACIGALUPO, ADPCP, 1988, p. 376. Sobre esta concepcion puede verse también RAGUEST VALLES, EI dolo y
su prueba en el proceso penal, 1999, pp. 370 ss.

W0La concepciéon expuesta guarda enorme semejanza con el método de la “capacidad de rendimiento”
[Leistungsfihikeit] desarrollado en Alemania, segtn la cual la delimitaciéon de funciones de la casaciéon no se
basa en la distincién entre hechos y Derecho, sino en las posibilidades de revision del 6rgano, a partir de
un principio de divisién de responsabilidades, desde el que “el tribunal de casacién es responsable por el
control de todo aquello para lo cual tenga capacidad de revisién por sus propios medios, sin necesidad de
reconstruir el juicio de primera instancia, de modo que las comprobaciones facticas que dependen de la
inmediacién y la oralidad son las tinicas que permanecen reservadas exclusivamente a la responsabilidad
del tribunal de mérito”. Sobre ello, véase ampliamente PASTOR, La nueva imagen de la casacion penal, 2001,
Pp- 72 ss., a quien pertenece la frase entrecomillada (p. 75).

11 GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, 3% ed., 2010, pp. 45 ss., 142 s.; FERRER BELTRAN, La valoracion
racional de la prueba, 2007, pp. 62-64, quien opone la tradicién “persuasiva” a la “racionalista”, afirmando
que mientras que en la primera rige una “versién muy fuerte del principio de inmediacién”, en la segunda
rige una “versiéon débil o limitada” del mismo.

12ANDRES IBANEZ, Prueba y conviccién judicial en el proceso penal, 2009, p. 50. En sentido similar, afirma
Luciano Varela (en su voto particular a la STS 266/2008, de 7 de mayo) que “toda “valoraciéon” de cualquier
medio probatorio exige una actividad de inferencia”.

7
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pardmetros racionales, por lo que la casaciéon penal poseeria, desde esta perspectiva, un
amplisimo marco de enjuiciamiento sobre la valoracién de la prueba efectuada en primera
instancia, estando el érgano judicial, por lo demas, constitucionalmente obligado a motivar
en grado suficiente (y en términos racionales) dicha valoracién probatoria’s.

3.2. Larevision de los hechos en casacion y el derecho al doble grado de jurisdiccién

Resulta muy discutible calificar como “cuestion de Derecho” a toda revision no
dependiente de la inmediacion. En todo caso, tal propuesta terminolégica, planteada con la
finalidad de esquivar las limitaciones inherentes a la regulacion legal del recurso de
casacion - y que pasaba por forzar el cauce de la infracciéon de ley (art. 849.1° LECrim)
tomando como ley infringida el art. 741 LECrim y, como hemos visto, negar el caracter de
“cuestion de hecho” a la revisiéon de la racionalidad de la pruebal4-, no parece ser ya
necesaria después de la inclusién como cauce casacional de la vulneracién de derechos
fundamentales!>, pudiendo ser asumido sin controversia que, desde tal pardmetro de
enjuiciamiento y a partir del derecho a la presuncién de inocencia, la casacién penal
permite la revision de la prueba que funda la condena, a excepciéon de lo que

cognitivamente o puede revisar, por carecer de inmediacion.

A este respecto, la Sala Segunda parte del entendimiento de que “la prueba producida en el
juicio oral es inmune a la revisién en via de recurso en lo que depende de la inmediaciéon
pero es revisable en lo que concierne a la estructura racional del discurso valorativo”16, y de
que “el Tribunal Supremo, a través del recurso de casacion, realiza también una funcién
valoradora de la prueba practicada en el juicio oral referida a la comprobaciéon de la
existencia de una actividad probatoria; a la comprobacion de la licitud en su préactica y su
regularidad porque ha sido realizada conforme al proceso debido; y a la comprobacion del
caracter de prueba de cargo, es decir, con capacidad para hacer deducir racionalmente la
culpabilidad de una persona por su participacién en un hecho punible”1?. “El tinico limite a
esa funcién revisora - se afirma- lo constituye la inmediacion en la percepcién de la
actividad probatoria, es decir, la percepciéon sensorial de la prueba practicada en el juicio

oral”18,

1BAI respecto TARUFFO, “Consideraciones sobre prueba y motivacién”, JpD, (59), 2007, p. 71 ss., quien pone
de relieve la interrelacién existente entre un modelo racional de valoracién probatoria - frente a uno
subjetivista o persuasivo- y la exigencia de motivacion (p. 73). Fundamental al respecto, ANDRES IBANEZ,
Doxa, “ Acerca de la motivaciénd e los hechos en la sentencia penal”, (12), 1992, pp. 257 ss.

14Para con ello salvar la exigida intangibilidad de los hechos probados. Para una propuesta de esa indole,
véase una vez mas, BACIGALUPO, ADPCP, 1988, pp. 380 ss. Véase también BONET NAVARRO, “Presunciéon de
inocencia a favor del presente recurso de casacién”, LLP, (64), 2009, p. 7 de la versiéon on line: “La
interpretacién por la que se pretendia justificar la revision factica a través del art. 849.1 LECrim por la
infraccion del art. 741 de la misma Ley consistia en un intento mas o menos loable de que el recurso de
casaciéon cumpliera mejor, con mayor claridad o evidencia las exigencias del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos”.

15A partir de la modificacién del art. 852 LECrim operada en 2000 por la disposicién final 12% de la LEC.
16STS 2047 /2002, de 10 de diciembre.

17STS 1507 /2005, de 9 de diciembre.

18STS 1507/2005, de 9 de diciembre. En igual sentido, la STS 2047/2002, de 10 de diciembre: “El tnico
limite que en realidad tiene el recurso de casacién en la revision factica es el del principio de inmediacion”.
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Esa vocacion extensiva del actual modelo de la casacion se fundamenta, como es sabido, en
la necesidad de satisfacer el derecho fundamental al doble grado de jurisdiccién, acogida
con especial énfasis después del dictamen del Comité de Derechos Humanos de 2000 en el
asunto Gomez Vizquez, si bien ya advertida con anterioridad®. Asi, ya la STC 60/1985, de 6
de mayo, manifesté que:

“las especialidades del recurso de casaciéon penal en nuestro ordenamiento no oscurecen el hecho
de que este instrumento procesal ocupa hoy una posicién esencial en el sistema de garantias
jurisdiccionales consagradas por el art. 24 de la Norma Fundamental. La casacién penal, por ello,
no esta solo al servicio de los intereses objetivos ligados a la necesaria depuracién en Derecho del
obrar judicial, sino que, al desenvolver esta funcién, protege también al justiciable, que contara, a
su través, con la posibilidad de someter el fallo en el que resulté condenado a un ‘Tribunal
superior’, como quiere el art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”; y que
“la referida exigencia constitucional requiere del intérprete el entendimiento mas favorable a un

recurso de este género de las normas procesales penales”.

Y una vez recaido el citado dictamen, la STC 70/2002, de 3 de abril, puso también de
manifiesto la necesidad de realizar una “interpretacion amplia” de las normas de acceso a
la casacién de cara a la satisfacciéon del derecho al doble grado de jurisdiccién, debiendo
“apurar las posibilidades del recurso de casaciéon” (citando la STC 140/1985) e interpretarse
“en el sentido mds favorable para su eficacia” (STC 123/1986). La compatibilidad de la
casacion penal espafiola con el derecho al doble grado de jurisdiccién - siempre que este se
interprete no como repeticion integra del juicio, sino como revisiéon de la correcciéon del
juicio sobre la culpabilidad- fue ratificada en dicha Sentencia, destacando el marco que
abria el art. 852 LECrim:

“no es correcto afirmar, como pretende el recurrente, que nuestro sistema casacional se limite al
analisis de cuestiones juridicas y formales y que no permita revisar las pruebas salvo en el
estrecho cauce que ofrece el art. 849.2 LECrim. Actualmente, en virtud del art. 852 LECrim, en
todo caso el recurso de casaciéon podra interponerse fundédndose en la infraccién de un precepto
constitucional. Y a través de la invocacién del 24.2 CE (tanto del proceso con todas las garantias
como, fundamentalmente, de la presunciéon de inocencia), es posible que el Tribunal Supremo
controle tanto la licitud de la prueba practicada en la que se fundamenta el fallo, como su
suficiencia para desvirtuar la presuncién de inocencia y la razonabilidad de las inferencias
realizadas. En definitiva, mediante la alegacién como motivo de casacion de la infraccion del
derecho a la presuncién de inocencia, el recurrente puede cuestionar no solo el cumplimiento de
las garantias legales y constitucionales de la prueba practicada, sino la declaracion de
culpabilidad que el Juzgador de instancia dedujo de su contenido (STC 2/2002, de 14 de enero, FJ
2). Por tanto, tiene abierta una via que permite al Tribunal Supremo la ‘revisién integra’,
entendida en el sentido de posibilidad de acceder no sélo a las cuestiones juridicas, sino también
a las facticas en que se fundamenta la declaracion de culpabilidad, a través del control de la

aplicacion de las reglas procesales y de valoracién de la prueba”.

19 Sobre la jurisprudencia constitucional anterior a dicho dictamen, PEREZ MANZANO, “El recurso de
casacion penal y el derecho del condenado a someter a revisién su condena”, en DiAZ-MAROTO Y VILLAREJO
(ed.), Derecho y Justicia Penal en el siglo XXI. Liber Amicorum en Homenaje a Antonio Gonzdlez-Cuellar, 2006,
pp. 1111.
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De lo afirmado hasta ahora puede concluirse que la actual casaciéon penal si conoce de
“cuestiones de hecho”, en la medida en que, especialmente a partir del cauce de
vulneracion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia, posee amplias
facultades para la revision de la valoraciéon de la prueba efectuada por el 6rgano de
primera instancia. Dicha revisién - que a mi entender puede satisfacer el derecho al doble
grado de jurisdiccion mejor que un modelo de doble juicio®-, se proyecta sobre la
racionalidad del procedimiento l6gico-inductivo a partir del que se obtiene el resultado
probatorio y la fijacion de los hechos probados, y que habra debido ser plasmado en la
motivacion factica de la sentencia. De dichas posibilidades de revisién queda tnicamente
excluida la valoraciéon de las declaraciones prestadas en el acto del juicio oral u otros
aspectos necesitados de percepcion directa, al carecer el érgano de casacion de la necesaria
inmediacién. Afirmado lo anterior, en lo que atafie al interés de estas paginas, lo cierto es
que ningdn conflicto habrd de generar la revision factica en casaciéon de sentencias
condenatorias con la doctrina constitucional atinente a las garantias de la segunda
instancia, por cuanto su ambito de aplicacion queda circunscrito a los supuestos de
revocacién de un pronunciamiento absolutorio?!.

4. La revision de la prueba en casacion y la revocacién de las sentencias
absolutorias

4.1. La revision factica de sentencias absolutorias en casacion. Especial consideracion de
la verificacién de los elementos subjetivos del delito

El citado conflicto si puede plantearse, en cambio, cuando el TS, ante el recurso de la parte
acusadora, revisa la valoraciéon probatoria efectuada por el érgano judicial de primera
instancia que ha dado lugar a un pronunciamiento absolutorio y, considerandola errénea,
procede a dictar una sentencia condenatoria. Ello se plantea con especial incidencia en
relacion con el enjuiciamiento sobre los elementos subjetivos del delito, existiendo una
consolidada doctrina en la Sala Segunda segtn la cual el juicio sobre la concurrencia de los
elementos subjetivos puede ser revisado en casacioén a través del cauce previsto en el art.
849.1° LECrim; esto es, por via de infraccion de ley?2. A partir de dicha concepcién, no son

20 Sobre ello, especialmente, PEREZ MANZANO, en DiaZ-MAROTO Y VILLAREJO (ed.), Derecho y Justicia Penal en
el siglo XXI. Liber Amicorum en Homenaje a Antonio Gonzilez-Cuellar, 2006, pp. 1128 ss.

210, en general, a los que revocan un pronunciamiento menos grave que el acordado en segunda instancia
(véase por ejemplo, STC 91/2009, de 20 de abril). En todo caso, no estd de mas poner de manifiesto que
dicha restriccion no se corresponde con la doctrina del TEDH de la que surge la de nuestro TC. Asi, si bien
es cierto que en no pocas decisiones del Tribunal europeo se ha enfatizado la necesidad de audiencia ante
la revision de una absolucion, por ser el 6rgano de apelacion el primero que va a dictar un
pronunciamiento condenatorio - asi, por ejemplo, STEDH de 27 de junio de 2000, asunto Constantinescu c.
Rumania -, no ha dejado de declarar vulnerado el derecho a un juicio justo en otros supuestos en los que el
6rgano de segunda instancia se limitaba a confirmar la condena acordada por el 6rgano a quo - entre otras,
la misma STEDH de 26 de mayo de 1988, asunto Ekbatani c. Suecia, tan reiteradamente citada por el TC, o
las SSTEDH de 25 de junio de 2000, asunto Tierce y otros c. San Marino; 8 de febrero de 2000, asunto
Stefanelli c. San Marino; 6 de julio de 2004, asunto Dondarini v. San Marino; o 28 de junio de 2005, asunto
Hermi c. Italia-.

22Por ejemplo JORGE BARREIRO, “Las sentencias absolutorias y los limites del control del razonamiento
probatorio en apelacién y casacion (STC 167/2002)”, JpD, (48), 2003, p. 76, considerandolo una doctrina
muy consolidada.
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pocos los supuestos en los que, corrigiendo la inferencia inductiva del érgano a quo, ha
revocado el TS un pronunciamiento absolutorio - o uno menos grave- y ha impuesto la

condena correspondiente?.

La citada linea jurisprudencial se apoya en la tesis de que, dado que los elementos
subjetivos del delito no pueden ser determinados por prueba directa sino que es preciso
inferirlos por via inductiva, el enjuiciamiento sobre los mismos no se proyectaria sobre lo
factico, sino que estarfamos ante un “juicio de valor”. Asi, por ejemplo, afirmaba la STS de
2 de febrero de 1988 que “las aseveraciones que pueda efectuar la Audiencia Provincial
sobre la existencia o inexistencia de animus necandi no son mas que juicios de valor, a los
que llega el Tribunal...partiendo de datos objetivos”. A través de ese ejercicio de
prestidigitaciéon conceptual se podia justificar con aparente solvencia que nos hallabamos
ante una cuestion de Derecho, y no de hecho, que encontraba su cauce idéneo en el motivo
casacional de la infraccion de ley. En efecto, la exigencia, inherente a esa via de
impugnacioén, de la intangibilidad de los hechos?* era salvada a partir de la premisa de que
los elementos subjetivos no son “hechos en sentido estricto”?>, apuntalada ademas con la
tradicional linea jurisprudencial de que, en consecuencia, no tienen que figurar en el relato

de hechos probados, siendo su sede natural la fundamentacién juridica de la sentencia.

En realidad nos hallamos ante la misma delimitaciéon entre hechos y Derecho de que
parecia partir Bacigalupo en su trabajo de 1988, basada en la inmediaciéon?”: sélo lo que es
directamente aprehensible por los sentidos constituye un “hecho”; lo que, en cambio,
presupone un juicio inductivo basado en aplicacion de reglas (I6gicas y de experiencia)
seria una “cuestiéon de Derecho”, un “juicio de valor”. Ello puede dar lugar a una cierta
esquizofrenia ontoldgica si se asume que también los hechos subjetivos pueden derivarse

de prueba directa?s:

BAsi, por ejemplo, SSTS 1036/2003 de 2 septiembre; 1377/2004, de 29 de noviembre; 508/2005, de 21 de
abril; 515/2006, de 4 de abril; 266/2006, de 7 de marzo; 54/2008, de 8 de abril; 266/2008, de 7 de mayo;
755/2008, de 26 de noviembre.

24Entre las mas recientes, STS 79/2009, de 10 de febrero.

5STS 1511/2005, de 27 de diciembre; STS 755/2008, de 26 de noviembre: “no son propiamente hechos”.

26 Véase por ejemplo la STS de 30 de octubre de 1991: Los juicios de valor en que consiste la averiguacién
de los elementos objetivos “indudablemente no deben ser incluidos en el factum’ de la sentencia por ser
meras apreciaciones subjetivas, necesarias de otro lado para la configuracion del silogismo judicial y para
la conformacién, en definitiva, de la parte dispositiva de la sentencia. Porque, en la linea establecida por el
articulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es en los antecedentes de hecho en donde han de
consignarse todas las circunstancias facticas como soporte de la calificacién juridica, para dejar aquellos
juicios de valor, inaprensibles por los sentidos, a la via deductiva que, razonablemente, ha de estar
inmersa en los fundamentos de derecho”.

27Si bien no sobra poner de manifiesto que la finalidad que guiaba ese trabajo era la de ampliar espacios a
la protecciéon del derecho a la presuncién de inocencia en la segunda instancia, lo que, como luego
mencionaré en el texto, constitucionalmente tiene un muy distinto valor que ampliar las posibilidades de
revocar sentencias absolutorias.

28Por la via de la confesion del acusado. Asi lo asumen, entre otras muchas, la STS de 30 de octubre de
1991; o la 755/2008, de 26 de noviembre, citando a su vez la de 22 de mayo de 2001. Sobre ello, véase
ampliamente RAGUES 1 VALLES, EI dolo y su prueba en el proceso penal, 1999, pp. 232 ss. La posibilidad de que
los elementos subjetivos puedan obtenerse de la confesién del acusado (mas alla de problemas de
memoria, compulsién, etc.) resulta ya epistemolégicamente muy discutible, pues la misma credibilidad de
tal declaracion debe inferirse también a partir de un juicio inductivo. Por eso decia antes que, en rigor,
toda prueba (todo juicio conclusivo sobre el arsenal probatorio) es indiciaria.
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“El 4nimo o intenciéon de matar, que constituye el elemento o base subjetiva del homicidio, puede
ser un hecho y como tal figurar en el relato si existe prueba directa dimanante de la manifestacién
de voluntad del acusado, expresa, libre y terminante; pero con mayor frecuencia -a falta de
prueba directa- hay que deducir la voluntad o d&nimo del sujeto de prueba indirecta o indiciaria
mediante juicios axiolégicos o de valor sustentados en los elementos o datos que a la luz de
criterios 16gicos muestran significacién subjetiva, los cuales son perfectamente revisables en el
recurso extraordinario, porque no quedan cubiertos por el principio de intangibilidad del hecho
probado, cualquiera que fuera el lugar en que se ubiquen -en el relato de hechos o los
fundamentos de derecho- aunque sean en este altimo lugar donde deben hallar sede adecuada”?.

Esa misteriosa condicién de los elementos subjetivos, que pueden ser hechos o dejar de
serlo segin el modo en que sean acreditados, se ha mantenido hasta la actualidad en la
jurisprudencia del TS, si bien su consideracién como “juicio de valor” ha ido perdiendo
progresivamente vigencia. En los ltimos afios, dicha nocion se ha ido sustituyendo por la
de “juicio de inferencia”, caracterizacion méas atinada’’ si bien lampedusiana en cualquier
caso, dado que tal cambio de etiquetas en nada ha modificado esta linea jurisprudencial.
Asi, contintia asumiéndose por la Sala Segunda que “si el propésito, &nimo, conocimiento u
otro elemento de caracter subjetivo, inferido a través de la mencionada prueba de indicios o
de otro modo, aparece en ese relato de hechos probados, hemos de saber que a esa parte de
la narracién de lo sucedido no abarca esa regla (... ) relativa al respeto a los hechos
probados cuando el recurso de casacién se funda en el art. 849.1 LECrim (...). Los a veces
llamados juicios de valor o las inferencias que se extraen después de una prueba de

indicios, quedan fuera de ese obligado respeto”31.

En todo caso, lo cierto es que la referencia a la prueba del dolo como “juicio de valor”
nunca ha llegado a erradicarse de la jurisprudencia, apareciendo entremezclada con otras
caracterizaciones. El caos conceptual imperante en esta materia aparece, por ejemplo,
condensado en la STS 755/2008, de 26 de noviembre, en la que las nociones de juicio de
valor y juicio de inferencia se toman como sinénimos y se otorga al dolo tanto un estatus

factico como uno axiolégico:

“(D)eben considerarse juicios de wvalor inferencia [sic.] las proposiciones en que se afirma o
eventualmente se niega la concurrencia de un hecho subjetivo, es decir de un hecho de conciencia

que, por su propia naturaleza no es perceptible u observable de manera inmediata o directa.

Esta conclusiéon debe deducirse de datos externos y objetivos que consten en el relato
factico y aun cuando el propio juicio de inferencia se incluya también en el relato factico
como hecho subjetivo es revisable en casacion tanto por la via de la presuncion de inocencia,
art. 852 LECrim en relacién con el art. 5.4 LOPJ, como por la del art. 849.1 LECrim, por
cuanto el relato de hechos probados de una sentencia es vinculante cuando expresa hechos,
acontecimientos o sucesos, pero no cuando contiene juicios de inferencia, que puedan ser

revisados via recurso, siempre que se aporten elementos que pongan de relieve la falta de

2STS de 14 de junio de 1988.
30Aunque desacertada por otros motivos: véase ANDRES IBANEZ, Doxa, (12), 1992, p. 271.
31STS 266,/2006, de 7 de marzo.
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l6gica y racionalidad del juicio, en relacién con los datos objetivos acreditados (SSTS 31 de
mayo de 1999, 11 de diciembre de 1995).

Por tanto -como se dice en la STS 1511/2005 de 27 de diciembre - los juicios de valor no son
hechos en sentido estricto y no son datos aprehensibles por los sentidos, si bien son
revisables en casacion por el cauce procesal del art. 849.1 LECrim y ello supone que el
elemento subjetivo expresado en el hecho probado pertenece a la tipicidad penal y supone
una actividad légica o juicio de inferencia, porque como lo subjetivo y personal aparece
escondido en los pliegues de la conciencia, puede ser inducido tnicamente por datos
externos, concluyentes y suficientemente probados en la causa (...)

Estos elementos internos, -se dice en la STS 778/2007 de 9 de octubre - al no ser propiamente
hechos sino deducciones derivadas de hechos externos pueden ser revisables en casacion,
controlando la suficiencia del juicio de hecho, la inferencia en si, que no es mds que una
forma de prueba indirecta de hechos internos que han de acreditarse a través de hechos
externos, por lo que en esta materia, que entremezcla cuestiones facticas con conceptos y
valoraciones juridicas, el criterio del Tribunal de instancia no es vinculante y es revisable
via art. 849.1 LECrim, si bien en estos casos esta Sala se ha de limitar a constatar si tal
inferencia responde a las reglas de la lo6gica y se adecua a las normas de experiencia o de
los criterios cientificos” (Cursivas afiadidas).

4.2. Critica a la concepciéon del TS en la revisién factica de sentencias absolutorias
a) ;Valoracién juridica?

Independientemente de si los elementos subjetivos del delito se consideran una realidad
factica (un hecho o proceso psicolégico) susceptible de prueba3? si presuponen un juicio de
imputacion basado en la atribucion de significado a la conducta externa, o si estamos ante
una mera formulacién sintética carente de un referente susceptible de prueba, lo que creo
indudable es que los criterios empleados para afirmar su presencia no constituyen un
“juicio axiolégico o de valor”35, sino que se ubican en el nivel de fijacién del presupuesto
factico que habra de ser después, en un segundo momento analitico, subsumido en la

respectiva norma®. En otros términos, estamos ante una “cuestion de hecho” y no ante una

32GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, 2010, pp. 70-71; PEREZ MANZANO, “Dificultad de la prueba de
lo psicolégico y naturaleza normativa del dolo”, en GARCIA VALDES et al. (eds.), Estudios penales en homenaje
a Enrique Gimbernat, 2008, pp. 1453 ss., asumiendo el caricter de “hecho” del dolo no en un sentido
naturalista sino como “hecho institucional” (Searle).

3VIVES ANTON, Fundamentos del sistema penal, 2* ed., 2011, pp. 248 ss. Véase también, desde otros
presupuestos, RAGUES 1 VALLES El dolo y su prueba, 1999, pp. 259 ss., p. 275, pp. 379 ss.

34Véase TARUFFO, La prueba de los hechos, 2002, p. 165: “Es probablemente més realista pensar que ese
hechos psiquico no es en realidad determinado; es més bien ‘sustituido’ por una constelacién de indicios
que se consideran tipicamente equivalentes al mismo y que representan el verdadero objeto de
determinacién probatoria...el hecho psiquico no existe como objeto de prueba y su definicién normativa es
s6lo una formulacién eliptica cuyo significado se reduce a las circunstancias especificas del caso concreto”.
3BSTS de 14 de junio de 1988.

36Véase, entre otros, BENEYTEZ MERINO, “Juicio de valor y jurisprudencia”, RPJ, (19), 1990, pp. 9 ss.; ANDRES
IBANEZ, Doxa, (12), 1992, p. 267-268; JORGE BARREIRO, JpD, (48), 2003, pp. 78; CARMONA RUANO, “La revisién
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“cuestion de Derecho”; ante la concrecion del supuesto de hecho y no ante su calificaciéon

juridica®”.

GASCON ABELLAN lo ha expuesto inmejorablemente: “no debe, pues, confundirse la
calificacién juridica con la fijacién de los hechos. Desde un punto de vista l6gico, ésta es un
prius de aquélla, pues la calificacion juridica, es decir la valoracién del supuesto de hecho
concreto a efectos de su subsuncién en una norma juridica, comienza precisamente cuando
ha sido fijado aquél”. “Que los hechos psicolégicos sean internos u observables, no
significa que no sean auténticos hechos...significa tan solo que, a diferencia de los hechos
externos, que al menos en el momento en que se producen son directamente constatables,
los hechos psicolégicos son de mas dificil averiguacién, pues, por definiciéon, requieren
siempre ser descubiertos (o inferidos) a partir de otros hechos externos”3.

Mas alla del distinto estatus ontoldgico que puedan tener los elementos subjetivos, el juicio
de inferencia inductiva que debe realizarse para entenderlos concurrentes en el caso
concreto no se diferencia estructuralmente del aplicado para la acreditacion de
cualesquiera elementos externos a través de prueba indiciaria, por lo que tanto sus
margenes de cognicion por parte del TS como su cauce impugnatorio habrian de resultar
idénticos. Citando de nuevo a GASCON: “el conocimiento de hechos psicolégicos es siempre
un conocimiento indirecto a partir de otros hechos. Pero (...) también la mayor parte de los
enunciados sobre hechos externos son el fruto de un conocimiento indirecto. La tnica
diferencia entre ambos tipos de conocimiento de hechos reside en el grado de dificultad,
pues, en principio, son mas dificiles de acreditar las intenciones, conocimientos y elementos

animicos de los agentes que los hechos externos”%.

En este sentido, una de las consideraciones criticas que se han emitido contra la concepcién
del TS es que no resulta justificado que cuando el hecho a indagar no sea interno o psiquico
sino objetivo o externo, pero también verificable sélo a través de una compleja prueba
indiciaria, no quepa la revisiéon de la argumentacion inferencial a través del recurso de
casacion®. Resulta, en efecto, llamativo que halldindonos ante una misma estructura de
razonamiento, el TS haya extendido tales posibilidades de revisién sélo a los elementos

de la prueba por los tribunales de apelacién y casacién”, Recursos en el orden jurisdiccional penal. Cuadernos
de Derecho Judicial, (21), pp. 117 ss.

37 Esa misma idea es expuesta de modo muy grafico por Luciano Varela en su excelente voto particular a la
STS 266/2008, de 7 de mayo: “Incluso para quienes el dolo se imputa y no se prueba, algo resulta
incuestionable: la imputacién -de “primer nivel”- de un hecho, como accién suya, a un sujeto y, por ello,
incluyendo el elemento subjetivo, es una imputacién a la par diversa y anterior a la imputatio iuris -de
“segundo nivel”-, por la cual la norma legal que tipifica los comportamientos como delictivos se aplica,
como baremo de la accién imputada, a fin de evaluar si es, o no, antijuridica”.

38 GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, 2010, pp. 68 y 71, respectivamente.

39 GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho, 2010, p. 72. Véase también ANDRES IBANEZ, Doxa, (12), 1992, p.
269: “no puede sostenerse, en el plano epistemolégico, una diversidad de naturaleza entre la actividad
cognoscitiva dirigida a establecer la existencia fisica de un determinado acto y la que tenga por objeto
conocer la dimension intencional del mismo, es decir, las caras externa e interna de un determinado
comportamiento. Que el acceso a esta ultima pueda suponer un mayor grado de dificultad y que su
determinacién demande mayor cuidado o finura en la observacién o en el andlisis, no implica una distinta
naturaleza de la actividad” (énfasis del original omitido); JORGE BARREIRO, JpD, (48), 2003, p. 78

40JORGE BARREIRO, JpD, (48), 2003, p. 78.
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subjetivos#l. No obstante, en algunos pronunciamientos se manifiesta el potencial
expansivo de esta concepcién, susceptible en realidad de predicarse de todo juicio de
inferencia inductiva; es decir, de toda obtencién del resultado probatorio por via indiciaria.
Asi, por ejemplo, la STS 266/2006, de 7 de marzo, después de poner de manifiesto que los
llamados juicios de valor o las inferencias que se extraen de una prueba de indicios quedan
fuera del respeto a la intangibilidad de los hechos probados, asevera que “cabe discutir la
concurrencia de estos elementos subjetivos, o de cualquier conclusion derivada de una prueba de
indicios, bien por esta via del ndm. 1 del art. 849 LECrim (...) bien por la mas adecuada del
art. 852 de la misma Ley procesal en relaciéon con el derecho a la presuncion de
inocencia“42.

Ademas, tal confusion conceptual puede abocar a serios déficits de racionalidad en el
control probatorio y en la justificacién de la decisiéon. Con la consideracién de la prueba de
los elementos subjetivos como juicio de valor se priva a tal proceso inductivo de su
refutabilidad en términos de verdad*, confundiendo, por lo demés, el plano de la fijacion
de los hechos con el de su valoracion juridica*t. Sélo desde esa confusion puede explicarse
que el TS haya podido decir en algunas resoluciones que tales “juicios de valor” pueden ser
revisados por la via del derecho a la presuncién de inocencia% -cuando lo recurrido es una
sentencia condenatoria-, mientras que en otros pronunciamientos se haya afirmado con
rotundidad que “los juicios de valor sobre intenciones no pueden someterse a las
exigencias de la presuncién de inocencia, por ser circunstancias inaprensibles para los
sentidos, razén por la cual sélo los hechos en si, sobre los que se basa la induccién, pueden
ser objeto de la prueba”46.

b) ;Infraccién de ley?

No estando ante una valoracién juridica - ni en la inferencia inductiva de elementos
subjetivos ni en la empleada para fijar hechos externos-, debe rechazarse igualmente que su
revisiéon pueda efectuarse a través del motivo basado en infracciéon de ley del art. 849.1

LECrim, pues, como el propio TS ha manifestado, el citado cauce de impugnacién es “sélo

4Véase, por ejemplo, STS 755/2008, de 26 de noviembre: “(L)a revisién de los denominados juicios de
valor e inferencias se refiere a los elementos internos del tipo (como el dolo, el &nimo que guia al acusado,
el conocimiento de determinada cuestion...), no a cualquier actividad deductiva o de inferencia”.

©Enfasis afiadido.

43Véase ANDRES IBANEZ, Doxa, (12), 1992, p. 268.

4“Ejemplo de tal confusion es la STS 590/2003, de 23 de abril, en la que se afirma que los elementos
subjetivos “tienen en realidad una naturaleza mixta factico-juridica”, por cuanto su apreciaciéon estd
intimamente vinculada a la determinacion de las teorias sobre el dolo y su consideracién como dolo
eventual. Como pone de manifiesto JORGE BARREIRO, [pD, (48), 2003, p. 77, en referencia critica a dicha
sentencia, una cosa es la determinacion del presupuesto factico, y otra su posterior valoracion a partir de
reglas de interpretacion desarrolladas por la teoria del delito. La calificacién juridica con las herramientas
de la dogmatica penal también se proyecta (inevitablemente) sobre los elementos objetivos, sin que ello
lleve a atribuirles naturalezas mixtas.

455TS 266/2006, de 7 de marzo.

46SSTS 30/1995, de 23 de enero; 250/1995, de 17 de febrero. Véase también MARTINEZ ARRIETA, “Algunos
aspectos del recurso de casacion: la doble instancia y el control casacional”, pp. 17-18 de la version on line.
En sentido critico, CARMONA RUANO, “La revisién de la prueba por los tribunales de apelacién y casacién”,
Recursos ene 1 orden jurisdiccional penal. Cuadernos de Derecho Judicial, (21), pp. 117 ss., poniendo como
ejemplo de esa ceremonia de la confusién la STS 30/1995, de 23 de enero.
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habil para suscitar cuestiones de subsuncién”#’. A este respecto, por algunas autorizadas
voces doctrinales se ha propuesto una interpretaciéon mas amplia del término “ley” previsto
en el precepto, entendiendo por tal “no solo la norma juridica —constitucional o no, procesal
o material penal-, sino toda regla aplicable, necesaria para poder tomar una decision sobre
el fondo del asunto”#$, e incluyendo, por tanto, también las reglas de légica y experiencia
que permiten considerar que la inferencia estd sostenida en bases racionales®. Pero debe
enfatizarse que tales propuestas, al igual que la formulada por BACIGALUPO, estan basadas
en la pretension de acomodar la casacion a los derechos a un doble grado de jurisdiccién y
a la presuncién de inocencia y, en esa medida, constituyen una interpretacién del art. 849.1
LECrim que, aunque indudablemente analégica, es conforme a la Constitucion. Recuérdese,
en este sentido, que el TC ha venido postulando la necesidad de efectuar, a tal fin, una
exégesis amplia de las normas de la casacion.

Ciertamente, de cara a canalizar la revision de pronunciamientos absolutorios por ese
cauce, esta linea tedrica resulta mas plausible que la de atribuir caracter de juicio de valor a
las inferencias inductivas. No obstante, debe ser igualmente rechazada en este ambito por
cuanto, de una parte, sigue presuponiendo la ficcion de que los elementos subjetivos no
forman parte de los “hechos” - pues solo asi puede escapar a la intangibilidad del relato de
hechos probados que el propio TS viene exigiendo para la aplicacién del art. 849.1 LECrim-;
de otra parte, porque estando ante una interpretacion analégica (en cuanto el apartado 1°
del art. 849 exige la infraccion de un “precepto penal de carécter sustantivo”)>, en tales

supuestos es aplicada contra reo, y no viene avalada ex Constitutione.

Por lo demas, el més claro indicador de que la concepcién del TS es falaz radica en su
propia jurisprudencia: cuando el anélisis de la inferencia inductiva sobre elementos
subjetivos se realiza en el marco de revision de una condena, el cauce elegido por el propio
TS no es el de infraccion de ley, sino el de vulneracion de la presuncién de inocencia; es
decir, el de la valoracién de los hechos. La metamorfosis de las inferencias sobre los
elementos subjetivos del delito, pasando de ser juicios de valor a juicios sobre hechos segiin
el signo absolutorio o condenatorio de la sentencia casada, es algo que la Sala Segunda aun
no ha acertado a explicar. La tnica explicacién es, me parece, que con el fin de atender a
una supuesta justicia del caso concreto, el TS esta incurriendo en una deliberada
interpretacion analdgica contra reo de la legislaciéon procesal para con ello ampliar las
posibilidades de condena. En ello late, a mi entender, una concepcion del ius puniendi -
profundamente arraigada en nuestra cultura judicial-, segtin la cual las garantias del
proceso penal amparan de igual modo - y en el mismo grado- a ambas partes procesales y
que, por ello, no se resigna a admitir que lo que es factible y legitimo revisar desde el

47STS 930/2007, de 19 de noviembre.

48PEREZ MANZANO, en DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO (ed.), Derecho y Justicia Penal en el siglo XXI. Liber
Amicorum en Homenaje a Antonio Gonzilez-Cuellar, 2006, p. 1129.

49Véase también FERRER BELTRAN, Prueba y verdad en el Derecho, 2007, p. 43.

50Luciano Varela, en su voto particular a la STS 266/2008, enfatiza la “falaz desnaturalizacion del sentido
con que la palabra ley es empleada en el art. 849.1 LECrim, haciéndola abarcar las ‘leyes’ de la 16gica”,
entendiendo que “desde luego, por ley ha de entenderse norma juridica, y no ley de las ciencias, la técnica,
el arte o la técnica”.
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derecho a la presuncién de inocencia - esto es, desde el haz de garantias que rodean la
posicién del acusado-, no ha de serlo desde las pretensiones impugnatorias del acusador.

¢) (Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva?

Rechazada la via de recurso que ofrece el art. 849.1 LECrim, la impugnacién de las
inferencias probatorias que han dado lugar a un pronunciamiento absolutorio podria
canalizarse a través del propio art. 852 LECrim, invocando la lesiéon de un derecho
fundamental. Por de pronto, esa via resulta impracticable desde el derecho a la presuncién
de inocencia, dada la exclusiva titularidad que ostenta el imputado®. En este sentido,
numerosas sentencias del TS han manifestado que no existe un “derecho a la presunciéon de
inocencia invertido”, del que pudiera derivarse un derecho de las acusaciones a que se
dictara una condena cuando las pruebas llevaran a afirmacion de culpabilidad>2. Esa
nocion conecta con la idea, reiterada por el TC, de que ni las acusaciones en general ni las
victimas del delito en particular ostentan un derecho fundamental a la condena penal de
otra persona®.

No obstante, las acusaciones - incluido el Ministerio Pablico®*- si pueden invocar en su
favor el derecho a la tutela judicial efectiva como motivo de impugnacion de una sentencia
absolutoria®. Afirma al respecto el TC que la inexistencia de un derecho a una condena
penal “no implica sostener que el haz de derechos cobijados en el art. 24 CE a la hora de
configurar la efectividad de la tutela judicial se agote, en el proceso penal, con el mero
respeto de las garantias alli establecidas en favor del imputado (...) Tal norma incorpora,
también, el interés publico, cuya relevancia no es posible, y ni siquiera deseable,
desconocer en un juicio justo donde queden intactas las garantias de todos sus
participantes”%; “la ausencia de tales garantias no permite hablar de proceso en sentido
propio, ni puede permitir que la sentencia absolutoria adquiera el caracter de inatacable””.
Mas alla de estas declaraciones -referidas a la posibilidad de anular por via de amparo
sentencias absolutorias firmes -, el TC ha venido avalando - entendiendo que no se

lesionaba derecho alguno del acusado - diversas decisiones del TS de anular

51 SSTS 530/2003, 5 de septiembre; 536,/2005, de 28 de abril. Véase también JORGE BARREIRO, JpD, (48), 2003,
p- 78.

52Entre muchas, SSTC 531/1994 de 12 marzo; 2220/1994, de 20 de diciembre; 530/2003, 5 de septiembre;
227/2008, de 7 de mayo; 266/2008, de 7 de mayo.

5Por ejemplo, SSTC 157/1990, de 18 de octubre; 199/1996, de 3 de diciembre; 215/1999, de 29 de
noviembre; 168/2001, de 16 de julio; 145/2009, de 15 de junio; 106/2011, de 20 de junio. Recoge esa
doctrina, por ejemplo, la STS 1087 /2010, de 20 de diciembre;

54Véase SSTS 1412/1999, de 6 de octubre; 530/2003, de 5 de septiembre.

55En este sentido, afirma SEQUEROS, “El acceso a la casacién penal de la critica a la razonabilidad de los
juicios sobre la prueba en sentencias absolutorias: nuevas perspectivas”, (6853), 2008, p. 13 (versién on
line), que ante las limitadas posibilidades de los restantes motivos de casacion, “la tinica y dltima opcién
para impugnar una sentencia absolutoria solo pueden proporcionarla los arts. 852 LECrim y 5.4 LOPJ, con
la invocacion (...) del derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales, en su vertiente de
derecho a una resolucién fundada”.

5%STC 215/1999, de 29 de noviembre. En igual sentido, SSTC 4/2004, de 16 de enero; 169/2004, de 6 de
octubre; 23/2008, de 11 de febrero.

57SSTC 189/2004, de 2 de noviembre; 220/2007, de 8 de octubre.
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pronunciamientos absolutorios por déficits en la motivaciéon de los hechos (que podrian
considerarse) lesivos del art. 24.1 CESS.

La via impugnatoria del derecho a la tutela judicial efectiva ha sido igualmente asumida
por el propio TS, habiéndose servido de ese argumento —fuera o no invocado por el
recurrente- para justificar la revision de las inferencias probatorias y de la absolucién>®. En
este sentido, la STS 342/2010, de 15 de abril asume que la invocaciéon de ese derecho
fundamental es un cauce adecuado para revisar la “racionalidad del juicio de ponderacion
de la prueba practicada”; y la STS 978/2010, de 30 de diciembre, manifiesta que la via de la
tutela judicial efectiva es idonea para garantizar que la casaciéon sea un recurso efectivo,
apelando ademas a “los derechos de las victimas a que se revise una sentencia absolutoria”.
Otro ejemplo que puede traerse a colacion es el de la STS 266/2008, de 7 de mayo, en la que
el Ministerio Fiscal recurri6 la absolucion dictada por el 6rgano de primera instancia por la
via del art. 849.1 LECrim, alegando una irrazonable inferencia en la conclusiéon sobre la
ausencia de dolo. La estimacion del recurso y la sentencia condenatoria dictada se fundé en
que “(c)on tal revision de la inferencia la presente casacion viene a dar cumplida
efectividad a la tutela judicial efectiva, exigida por el art. 24.1 CE (...) que proscribe la
arbitrariedad de los poderes publicos, la cual radicaria, dentro del presente caso, en la
irracionalidad de la ilacion y, en consecuencia, de la motivaciéon aportada por el tribunal a

17

quo”.

En la llamativa STS 978/2010, acabada de citar, se revoca una absoluciéon revisando
directamente la credibilidad de los testimonios. A tenor de la practica de la Sala Segunda,
puede considerarse una anomalia, si bien, me parece, es ilustrativa de la imparable
tendencia expansiva de la casacién penal en el control de los hechos. El TS reconoce en
dicha sentencia que la absolucién de primera instancia se basd, en esencia, en la valoracion
de las pruebas testificales, si bien ello no le arredra a realizar una nueva valoracion de todo
el acervo probatorio y modificar los hechos probados para dictar una sentencia
condenatoria. Para justificar tal proceder, se acoge la Sala Segunda a tres argumentos
esenciales: la necesidad de “extender los rigidos esquemas de la casacion clasica” que
imponen el 14.5 PIDCP y el Protocolo 7 del CEDH, que la garantia de inmediacién debe
ceder en atencion a la proteccién de otros intereses, como “los derechos de las victimas a
que se revise una sentencia absolutoria”, y que la grabacién audiovisual del juicio de
primera instancia permite revisar la prueba practicada en el juicio oral, incluidas las
testificales.

De entre las varias consideraciones criticas que pueden oponerse a esta sorprendente

sentencia del TS, baste resaltar tres. La primera es la tergiversaciéon que realiza del derecho

5% Singularmente, en el &mbito del procedimiento por jurado. Asi, las SSTC 169/2004, de 6 de octubre, y
246/2004, de 20 de diciembre, se ocuparon de sendos supuestos en que fueron anuladas las sentencias
absolutorias por falta de motivacion del acta del deliberacién del jurado; la STC 192/2005, de 18 de julio,
de un caso en que el TS anulé los pronunciamientos absolutorios previos por contradicciones en los hechos
declarados probados; por su parte, la STC 115/2006, de 24 de abril, avalé también la anulacién acordada
por el TS por falta de motivacién del relato de hechos en el acta del jurado.

%Por ejemplo, SSTS 1412/1999, de 6 de octubre; 1087/2010, de 20 de diciembre, ademas de las citadas en el
texto.
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al doble grado de jurisdiccién, argumentando contra reo desde la necesidad de garantizar el
derecho del acusado a someter a revision su condena para justificar la revocacion de una
absoluciéon. La segunda es que (inexcusablemente) desconoce la doctrina del TC acerca de
la grabacion audiovisual del juicio, que desde la STC 120/2009, de 18 de mayo (reiterado
después en las SSTC 2/2010, de 11 de enero y 30/2010, de 17 de mayo) ha venido negando
virtualidad a la misma como subrogado de la celebracion de vista oral a los efectos de
satisfacer las garantias de inmediacién y contradiccion. Y la tercera es que, incluso aunque
con ese herramienta pudiera hacerlo, de ello no se deriva que el TS deba hacerlo: a mi
entender la Sala Segunda cae, en esta sentencia, en una suerte de falacia segtn la cual el
hecho de que la grabacién audiovisual permita valorar prueba personal sin merma de
inmediacién supone eo ipso que el 6rgano de casacion estd facultado normativamente para
hacerlo. Me refiero con ello a que en ningn momento intenta la sentencia comentada
justificar el cauce casacional a través del cual estarfa legitimado para proceder a esa
valoracién de la prueba personal, méas alld de la inicial y escueta mencién a un supuesto
error del juzgador que se derivaria de los informes médicos y el consiguiente acceso al
cauce del art. 849.2° LECrim - que era el empleado por el recurrente-. Cauce que, ademds
de indebidamente aplicado en el caso concreto - por cuanto, ciertamente, el error no lo
deduce la Sala Segunda “de manera clara y patente del examen del documento en cuestién,
sin necesidad de acudir a otras pruebas y razonamientos” (STS 342/2010, de 15 de abril) -,
resulta manifiestamente improcedente para revisar la credibilidad de las declaraciones
testificales.

El cauce casacional basado en el derecho a la tutela judicial del acusador constituye la tinica
via - salvando la restrictiva posibilidad del art. 849.2° LECrim - para revisar la valoracién
de la prueba de una sentencia absolutoria. Ahora bien, deben tenerse presentes dos
aspectos determinantes de su utilizacién. En primer lugar, es preciso enfatizar que la mera
discrepancia con la valoracion probatoria del 6rgano a quo no puede entenderse
constitutiva de la vulneracién del derecho recogido en el art. 24.1 CE, ni tampoco bastara
para ello la alegacién de un error de valoracién o una aplicacion poco racional de reglas de
experiencia. Como ha reiterado el TC - y acogido la Sala Segunda -, el derecho a la tutela
judicial efectiva “no incluye un derecho al acierto judicial en la seleccién, interpretacion y
aplicaciéon de las disposiciones legales”®, sino que “tan solo podrd considerarse que la
resolucion judicial impugnada vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva cuando el
razonamiento que la funda incurra en tal grado de arbitrariedad, irrazonabilidad o error
que, por su evidencia y contenido, sean tan manifiestos y graves que para cualquier
observador resulte patente que la resoluciéon de hecho carece de toda motivaciéon o
razonamiento”¢l. Asi, tal déficit de tutela habra de predicarse cuando, aun constatada la
existencia formal de una argumentacion, la resoluciéon resulta fruto del mero voluntarismo
judicial o expresa un proceso deductivo irracional o absurdo®?; cuando las decisiones
“parten de premisas inexistentes o patentemente erréneas o siguen un desarrollo
argumental que incurre en quiebras logicas de tal magnitud que las conclusiones

60SSTC 256,/2000, de 30 de octubre; 81/2001, de 26 de marzo; 214/2007, de 8 de octubre. En igual sentido,
por ejemplo, STS 530/2003, de 5 de septiembre.

61Entre muchas: SSTC 276 /2006, de 25 de septiembre; 147/2009, de 15 de junio; 38/2011, de 28 de marzo.

62 SSTC 82/2002, de 22 de abril; 59/2003, de 24 de marzo; 90/2010, de 15 de noviembre.
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alcanzadas no pueden considerarse basadas en ninguna de las razones aducidas” . Sélo en
tales supuestos, o cuando exista una total ausencia de motivaciéon® - equiparable al
voluntarismo judicial-, podréd considerarse contraria al art. 24.1 CE la decisién absolutoria.
Por ello, la revisién de la valoracion probatoria resulta, desde este cauce casacional, muy
limitada.

Asi, por ejemplo, en la STS 266/2008, de 7 de mayo que acabamos de mencionar, en la que
se revoca una absolucién y se condena al acusado de un delito de falsedad documental,
pese a invocarse el derecho recogido en el art. 24.1 CE para justificar la decision no se emite
reproche alguno a la sentencia de instancia desde el prisma del derecho a la tutela judicial
efectiva - esto es, no se declara vulnerado el mismo-, sino que sencillamente se adopta una

distinta inferencia inductiva a partir de una serie de indicios.

En segundo lugar, aun cuando pueda afirmarse que una sentencia absolutoria ha
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva del acusador, ello no faculta al TS a dictar
una segunda sentencia condenatoria, sino que la consecuencia de dicha vulneracién habra
de ser la retroaccion de las actuaciones para que el 6rgano a quo dicte un nuevo
pronunciamiento acorde al derecho fundamental vulnerado. Ello ha sido asumido
expresamente por el TS cuando el reproche de arbitrariedad o manifiesta irrazonabilidad se
predica de la valoracién de declaraciones testificales. Asi, en el Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de 11 de julio de 2003 declaré que “cuando la sentencia absolutoria se basa en
la falta de credibilidad de los testigos, la via de la tutela judicial efectiva alegada por la
acusacion no permite modificar los hechos probados”®. La razén de ese pronunciamiento
estaba, indudablemente, en la STC 167/2002 y la imposibilidad de valorar las pruebas
personales sin inmediacién. La cuestiéon es que, como después veremos, la doctrina del TC
desarrollada con posterioridad va a impedir al TS la revision de los hechos,
independientemente de la naturaleza de las pruebas a valorar.

En conclusién, el cauce casacional del art. 852 LECrim desde el derecho a la tutela judicial
efectiva es el inico que permite revisar la (motivacion de la) valoracién de los hechos de
una sentencia absolutoria, pero sélo faculta a que el TS proceda a su revocacién en casos
excepcionales de arbitrariedad o manifiesta irrazonabilidad (es decir, s6lo cuando se
vulnere el derecho fundamental); y siempre con la consecuencia de devolver las
actuaciones al 6rgano de primera instancia, sin que el TS pueda por ese cauce, a partir de

una nueva valoracién de la prueba, dictar una sentencia condenatoria.

6 SSTC 214/1999, de 29 de noviembre; 96/2006, de 27 de marzo; STC 105/2009, de 4 de mayo.

64E] Tribunal constitucional parte de la necesidad de motivar la absolucién (SSTC 169/2004, de 6 de
octubre, y 246/2004, de 20 de diciembre), al igual que el TS (SSTS 1547/2005, de 7 de diciembre;
1005/2006, de 11 de octubre; o 1087/2010, de 20 de diciembre). Frente a ello, PEREZ MANZANO,
“Fundamento y sentido del deber de absolver en casos de duda”, JpD, (67), 2010, pp. 51, pp. 65-66, niega
que sea exigible motivar un veredicto absolutorio [en contra, IGARTUA SALAVERRIA, “;Es un dislate exigir la
motivacion de una sentencia absolutoria por duda razonable?”, Teoria y derecho, (9), 2011, pp. 189 ss.]. A mi
juicio, no es preciso probar la inocencia, pero si dar razones de la absolucién a la parte acusadora (lo que
viene exigido por el art. 24.1 CE); esto es, exponer los argumentos por los que el érgano judicial no
considera plausible la tesis incriminatoria propuesta por la acusacion.

65Mas alla de de esos casos, ello ha sido asumido en otras resoluciones. Véase, por ejemplo, SSTS 530/2003,
de 5 de septiembre; 1005/2006, de 11 de octubre; 342/2010, de 15 de abril; 1087/2010, de 20 de diciembre.
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d) ;Y qué dice el TC?

Lo cierto es que el TS no esta solo en la confusién conceptual sobre los elementos subjetivos
del delito. También el TC ha venido afirmando que “la rectificacion por parte del érgano de
apelacion de la inferencia realizada por el de instancia, a partir de unos hechos base que se
consideran acreditados en ésta, es una cuestion de estricta valoracion juridica”®. Mas alla de
esa retdrica alusion - y sin que sobre sefialar que otras decisiones del Alto Tribunal han
acogido una muy diversa perspectiva sobre los elementos subjetivos®’-, la cuestiéon acerca
de la naturaleza del juicio sobre los elementos subjetivos del delito y, con ello, la relativa al
alcance de la casacion ha sido planteada ante el TC en varias ocasiones, ante supuestos en
los que cuales quien habia visto revocado un pronunciamiento absolutorio por el TS se
quejaba no soélo de la lesién de las garantias constitucionales de la segunda instancia (bajo
invocacién de la STC 167/2002), sino ademas de que la Sala Segunda habia desbordado su
ambito de cognicion al entrar a revisar los hechos.

El TC ha mostrado en este aspecto una considerable deferencia hacia el Tribunal de
casacion, considerando que, siendo a dicho érgano a quien corresponde la exégesis de los
preceptos que determinan su competencia, la revisiéon de los elementos subjetivos a través
del art. 849.1 LECrim es una cuestion carente de relevancia constitucional. Como primer
ejemplo puede citarse la STC 328/2006, de 20 de noviembre®. El TS condené a un notario
como complice de un delito continuado de estafa, considerando concurrente el dolo tipico
del delito y revocando, asi, la absolucién del é6rgano a quo, que se habia basado en la
ausencia de prueba sobre el conocimiento del actor del fin defraudatorio de la emisién de
obligaciones recogidas en las escrituras que habia autorizado. Ante la denuncia del
solicitante de amparo de que el TS habia alterado el relato de hechos probados ignorando

lo dispuesto en el art. 849.1 LECrim, el TC rechaza tal alegacién afirmando lo siguiente:

“(E)n el fondo de esta queja y como premisa de partida de la misma, anida una discordancia en la
forma de interpretar los hechos probados en casacion, entre la que sostiene el actor y la que
efectia el Tribunal Supremo, que para calificar la conducta como delito utiliza el método
inductivo y de valoraciones juridicas. Mas tal discordancia (...) no alcanza relieve constitucional
cuando, como en este caso, el método inductivo se utiliza para apreciar los elementos animicos e
ideales, el movil y la intencién que gui6 a las personas, que es de imposible apreciacion directa o
aislada (...)

66SSTC 256,/2007, de 17 de diciembre; 43 /2007, de 26 de febrero 340/2006, de 11 de diciembre; 74/2006, de
13 de marzo; 170/2005, de 20 de junio. Cursivas afiadidas.

67Véase, por ejemplo, la STC 189/2003, de 27 de octubre, que se ocupd de un caso en que la controversia
entre la sentencia del 6rgano a quo (absolutoria) y la de apelacion (condenatoria) giraba en torno a la
prueba “de un dato factico controvertido: el conocimiento o desconocimiento por parte del acusado del
contenido de la bolsa de viaje y de la mochila”, concluyendo que la sentencia de apelacién, que afirmé el
dolo a través de prueba indiciaria, vulneré el derecho a un proceso con todas las garantias. En sentido
similar, la STC 36/2008, de 25 de febrero, o la reciente STC 142/2011, de 26 de septiembre, donde se pone
de relieve - para declarar vulnerado el derecho de defensa por no haber sido oido el condenado en
segunda instancia- que el enjuiciamiento de tribunal de apelacién no se trataba de una “cuestién de
estricta calificacién juridica en cuanto se encontraba también implicado el elemento subjetivo del injusto”.
68 Un temprano pronunciamiento al respecto puede encontrarse también en el ATC 332/1984, de 6 de
junio, citado por la Sentencia que se expone en el texto.
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A lo sefialado no obsta que el Tribunal de casacion corrigiera la estructura de la Sentencia
de instancia y excluyera de su relato factico los juicios de valor sobre el conocimiento por
parte del demandante de la antijuridicidad de su conducta, que habian sido en él incluidos
(...) Tal reestructuraciéon de la Sentencia no supone una modificaciéon de los hechos
probados, sino la revisién de los juicios de inferencia realizados a partir de los mismos, los
cuales pueden ser corregidos a través del cauce establecido en el art. 849.1 LECrim
conforme a una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo que, como hemos expuesto,
en tanto no desborda los limites de la simple interpretacion de sus propias competencias,

no nos corresponde enjuiciar por carecer de relieve constitucional”.

Y en muy similares términos se ha pronunciado en la mas reciente STC 91/2009, de 20 de
abril, conociendo de una demanda interpuesta por quien habia visto anulada la absolucién
de primera instancia y condenado por prevaricacion a partir de la afirmacién del dolo del
tipo por parte del TS. Aun cuando manifiesta que pudiera resultar “discutible que la
revisién sobre los elementos subjetivos del ilicito consista en un juicio valorativo (...) y no
en un nuevo enjuiciamiento sobre los hechos”, se remite expresamente a la anterior
sentencia citada para concluir que esa concepcién del TS, y la consiguiente aplicacién
extensiva del art. 849.1 LECrim no resulta manifiestamente irrazonable ni arbitraria.

Pese a haber podido incurrir el TC, en ocasiones, en la misma incorreccién conceptual, tales
pronunciamientos no deben entenderse como un aval a la concepcién del TS, sino mas bien
como una decisiéon de no invadir competencias que no le son propias, al hallarnos ante la
exégesis de la legalidad ordinaria (art. 117.3 CE)%. Ello se muestra en el hecho de que a la
hora de enjuiciar la razonabilidad o coherencia légica de los razonamientos de los que el TS
infiere el dolo tipico, en esas mismas sentencias - asi como, por lo demads, en otras
muchas”™- el estdndar de enjuiciamiento aplicado no es otro que el del derecho a la
presuncién de inocencia. En efecto, el TC (al igual que el Supremo, como hemos indicado)
no ha albergado duda alguna en situar en el &mbito de la presuncién de inocencia -y, con
ello, en el marco de la revision de la prueba sobre los hechos- las inferencias inductivas
relativas a los elementos subjetivos del delito. Si bien ello no constituye una
desautorizacioén expresa - que no corresponde hacer al TC salvo en caso de vulneracion de
derechos fundamentales-, si viene a ratificar, de modo implicito, la incorreccién de dicha
concepcion’l.

0951 puede afirmarse, en todo caso, un cierto grado de convalidacién implicita en la conclusién de que tal
interpretacion de la legalidad no es arbitraria ni manifiestamente irrazonable. Mas alld de si puede
compartirse esa conclusion, quiza hubiera merecido una mayor reflexién por parte del TC la cuestién de si
una interpretacion analdgica de la legalidad procesal puede ser constitutiva de vulneracién de las garantias
del art. 24 CE, en la medida en que es empleada contra reo para revocar una absolucion.

70Entre otras, SSTC 116/2007, de 21 de mayo; 73/2007, de 16 de abril; 340/2006, de 11 de diciembre; o
267/2005, de 24 de octubre.

7ISimilar, JORGE BARREIRO, JpD, (48), 2003, P. 76.
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5. Las garantias constitucionales de la segunda instancia y sus efectos sobre la
casacion

5.1. De nuevo sobre la revisién de las inferencias probatorias: inmediacion, prueba de
indicios y valoracién conjunta de la prueba

En la breve exposicion de la doctrina constitucional con la que comencé estas paginas, puse
de manifiesto que, de entre los supuestos excluidos de la exigencia de vista oral en segunda
instancia, se hallaban no sélo la valoracién de la prueba documental o de la calificacion
juridica, sino también los casos en que el 6rgano ad quem corrige las inferencias inductivas a
partir de las que el de primera instancia obtuvo el resultado probatorio que dio lugar a la
absoluciéon. Ello porque, constituyendo la inmediacion la médula de dicha doctrina, tal
revision probatoria estaria basada en reglas de experiencia cuya aplicacién no precisaria de
un contacto directo con el arsenal probatorio.

Desde esa perspectiva, los casos en que el TS revoca pronunciamientos absolutorios a partir
de una revision de los elementos subjetivos del delito quedarian prima facie excluidos del
ambito de la doctrina constitucional, pudiendo acometer tal enjuiciamiento sin merma del
derecho a un proceso con todas las garantias. Un primer argumento para sostener tal
conclusion podria partir del caracter “valorativo” de las inferencias sobre los elementos
subjetivos, al poder concluir que la controversia entre las dos instancias se proyecta sobre
una cuestion de estricta “calificacion juridica”: sobre los hechos, y no sobre el Derecho.
Pero ya he puesto de manifiesto que tal concepcion es errada y falazmente dirigida a
ampliar el marco de cognicién de la casacién, por lo que no puede servir como medio para
esquivar la aplicacién de las garantias constitucionales. Mas plausible es la alternativa
basada en que, dado que la prueba de los elementos subjetivos estd siempre basada en
prueba indirecta, la revision de tales inferencias probatorias por el 6rgano de casaciéon no
precisa de inmediacién, por lo que la revocacién de la absolucién sostenida sobre tales
presupuestos no presenta problemas constitucionalmente relevantes.

Seguidamente expondré que, como ya he anticipado, la reformulacién que de su doctrina
ha hecho el TC vendra a abarcar también estos supuestos. En todo caso, antes de ello
conviene advertir que ya desde la doctrina iniciada por la STC 167/2002 muchos de los
supuestos de esa indole - pese a la afirmacién del propio Tribunal de que su doctrina no
alcanzaba a la casacion- eran susceptibles de vulnerar el art. 24.2 CE.

Salvo casos excepcionales, la conformacién de un relato de hechos probados - ya
condenatorio, ya absolutorio- presupone una valoracién conjunta de todo el acervo
probatorio, por lo general compuesto por una mezcla de medios de prueba testificales y
documentales desde los que el juzgador elabora sus conclusiones a partir de un camulo de
inferencias, basadas en la aplicacion de reglas de logica y experiencia. Ello implica que, a la
hora de analizar si la revocaciéon de una absolucién se ha sostenido o no en una nueva
valoracién de pruebas personales - que es, en esencia, el criterio que emplea la doctrina
constitucional-, resultard muy dificil escindir cuél ha sido el resultado probatorio de unas
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pruebas sobre otras, o si un distinto enjuiciamiento acerca de la conclusién que deba
obtenerse de determinados indicios implica también una diferente conclusién sobre el
valor probatorio de una testifical. Asi, por ejemplo, cuando un érgano de apelacién o de
casacion valora de modo distinto los indicios obrantes y, considerando irracional o
arbitraria la inferencia del érgano a quo sobre el elemento subjetivo de ilicito, asume que la
conducta fue dolosa, tal conclusién supondra también una distinta conclusién sobre la
credibilidad del acusado que en primera instancia negé querer causar la muerte o haberse
representado tal eventualidad. ;Qué ocurre en estos casos? Imaginemos, ademas, que el
6rgano de primera instancia habia basado su conclusion sobre la ausencia de dolo en la
fiabilidad que le ofrecian las declaraciones del acusado y, sin embargo, el 6rgano de
apelacion o casacion encuentra, independientemente de lo declarado por el acusado, indicios
suficientes de los que inferir la existencia de dolo.

Pues bien, ante supuestos de esa indole el TC ha modulado su doctrina para concluir que se
vulnerard el derecho a un proceso con todas las garantias cuando “sobre la base de indicios
que provienen inequivocamente de una valoracién de pruebas personales, se corrigen las
conclusiones del 6rgano a quo, sin celebrar nueva vista ni haber podido, por tanto,
examinar directa y personalmente dichas pruebas”’2. Ello conlleva, al menos, dos
conclusiones: la primera es que cuando los indicios a partir de los que se obtiene la
inferencia provienen directamente de declaraciones testificales, aunque no se ponga en
duda lo declarado, serd necesario que el 6rgano de segunda instancia oiga tales
testimonios. La segunda es que en los casos en que el acusado haya negado un
determinado hecho (por ejemplo, el conocimiento o la intencion de realizar la conducta),
una conclusién indiciaria que contradiga lo declarado supondra (aun implicitamente) una
revision de la credibilidad del testimonio, lesiva del art. 24.2 CE si este no ha sido oido en

segunda instancia.

Ejemplo de lo primero es la STC 114/2006, de 5 de abril. La Audiencia Provincial condené
al recurrente como autor de un delito de dafios y uno de apropiaciéon indebida, después de
revocar la absolucién sin celebraciéon de vista. La absolucion se habia basado en la
inexistencia de prueba que acreditara en modo suficiente la autoria de los hechos:

“(E)n atencién al contexto de las relaciones entre el acusado y la denunciante, no podia inferirse
de los indicios concurrentes que el acusado hubiera sido el autor de los hechos denunciados, ya
que (...) los indicios que apuntaban a la autoria del recurrente, como son su presencia en el
domicilio hasta una fecha relativamente cercana al momento en que tenia la obligacion de
abandonar la casa, la realizacién de una mudanza en la que podria haber llevado a cabo la
extraccion de los enseres denunciados como sustraidos y de los objetos deteriorados y su
presencia en el domicilio con posterioridad a la fecha en que afirma haberlo abandonado, no eran
suficientes para enervar la presuncién de inocencia”.

72 SSTC 120/2009, de 18 de mayo; 24/2009, de 26 de enero, o 36/2008, de 25 de febrero, citando esta, a su
vez, las SSTC 189/2003, de 27 de octubre; 114/2006, de 5 de abril; y 217/2006, de 3 de julio.
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Frente a ello, la Audiencia lleg6 a la conclusién contraria, afirmando la autoria a partir de
los mismos indicios empleados por el Juzgado, a los que afiadi6é otros que este no habia
tomado en consideracion:

“(L)a responsabilidad penal del recurrente por el delito de dafios se deriva de los indicios
existentes en la causa, como son los tres sefialados en la Sentencia impugnada (...) si a ello se
aflade que los destrozos sucedidos en los porteros automaticos de otras viviendas del inmueble,
ademas de la ocupada por el acusado, tuvieron lugar inmediatamente después de la mudanza,
segun declaré en el plenario una testigo, las malas relaciones existentes entre los esposos y que el
acusado tuvo que abandonar el referido domicilio como consecuencia de atribuirse el uso de la
misma a su esposa en la Sentencia de divorcio dictada dias antes de tener lugar los destrozos
habidos en la vivienda, habria que concluir necesariamente afirmando que tales indicios acreditan
suficientemente la participacién del acusado en el delito de dafios que se le imputaba”.

Como puede apreciarse, la Audiencia Provincial asumié los mismos indicios que el
Juzgado, obtenidos todos de prueba testifical, a los que afiadi6, entre otros, un cuarto
indicio que no habia tenido en cuenta el 6rgano a quo y que también se obtuvo de la
declaracién de un testigo realizada en primera instancia. Pese a que la Audiencia no puso
en duda la veracidad de lo declarado por tales testigos - no efectué un diverso juicio sobre
la credibilidad-, el TC declara vulnerado el art. 24.2 CE porque la condena se ha sostenido

sobre una valoracién de pruebas personales realizada sin inmediacion.

En relacién con el segundo aspecto, debe ponerse de relieve que ello es predicable no sélo
de la prueba de indicios, sino incluso cuando la condena en segunda instancia se basa sobre
prueba documental. Y ello porque, aun cuando su valoracién no precise de inmediacién,
ello no significa que el 6rgano de segunda instancia pueda revocar una absolucion a partir
de la valoracion de prueba documental sin tomar en consideracion las razones de la absolucion,
porque si el 6rgano a quo ha fundado la absolucion en la credibilidad de determinados
testimonios, la condena en segunda instancia conllevara implicitamente, como ya se ha
afirmado, un diverso juicio sobre la credibilidad de los testigos en los que el 6rgano a quo

fundé su absolucion; juicio para el que si es precisa la inmediacién.

Asi lo ha entendido el Tribunal, por ejemplo, en la reciente STC 46/2011, de 11 de abril, en
la que declara contraria al derecho a un proceso debido la condena en segunda instancia
por un delito de alzamiento de bienes impuesta por la Audiencia Provincial, fundando
dicha condena exclusivamente en una escritura puablica de compraventa de la vivienda y
descartando, a partir de lo establecido en ella, la veracidad de lo declarado por los
acusados sobre la exclusiva propiedad de uno de ellos de la vivienda. Afirma el TC que “la
valoracién probatoria efectuada por la Audiencia Provincial, pese a haber tomado en
cuenta prioritariamente la prueba documental, ha supuesto una revisién de los testimonios
prestados en primera instancia, en tanto en cuanto las conclusiones a las que llega implican,
de modo expreso, un juicio negativo sobre la credibilidad de las declaraciones efectuadas
por los recurrentes y otros testigos acerca de los hechos opuestos al que dio lugar a la
absolucién en primera instancia”.
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Lo determinante es, asi, el objeto del debate procesal entre ambas instancias: el 6rgano de
apelacion puede revocar una absolucién a partir de prueba documental sin celebrar vista si
la absolucién se bas6 - esencialmente- en una valoracién de esa misma prueba documental.
Sélo en tales casos la inmediacion es innecesaria para la revisiéon de la prueba. Sélo en tales
casos puede afirmarse, en los términos del TC, que el tribunal ad quem se halla, respecto del
acervo probatorio, en las mismas condiciones que el de primera instancia.

En términos mas generales, puede concluirse que, pese a las restricciones ha intentado
introducir el TC al ambito de aplicacién de su doctrina -basicamente: prueba documental e
indiciaria-, la mayoria de los supuestos en los que el 6rgano de apelacion (o casacion) haya
basado la condena en una nueva valoracién de la prueba conllevara un déficit de garantias
de inmediacién y contradiccién, por cuanto, salvo casos excepcionales, la conclusién de la
culpabilidad del acusado implicard negar la credibilidad de su testimonio
autoexculpatorio. En realidad, los tinicos supuestos en que ello no sera asi se daran cuando
el debate procesal no gire en torno a los hechos imputados al actor, sino sobre su
calificacion juridica. Tal es, en esencia, la concepcién del TEDH, y la que ha terminado por
asumir el propio TC. Desde esa perspectiva, no pocas sentencias del Tribunal de casacién
que hubieran revocado una absolucién a partir de la revisiéon de los indicios sostenidos en
prueba personal habrian incurrido en la lesion del derecho recogido en el art. 6.1 CEDH, y
de su equivalente el art. 24.2 CE7.

5.2. El reforzamiento de las garantias de la segunda instancia: el derecho de audiencia
a) La jurisprudencia del TEDH

Estando ya ampliamente asentada y delimitado con claridad el alcance de la doctrina
constitucional incorporada por la STC 167/2002, el TEDH - de cuya jurisprudencia surgia
aquella-, ha dictado cuatro sentencias recientes en las ha puesto en tela de juicio que la
doctrina del TC estuviera realmente acomodada a las garantias establecidas por
Estrasburgo, pues ha condenado a Espafia precisamente en supuestos en los que el
Tribunal espafiol se servia de tal doctrina para considerar que en los casos enjuiciados no se

habia visto comprometida la inmediacién.

La razén de tales condenas - asuntos Igual Coll c. Espafia’, Marcos Barrios c. Espaiia’® y
Garcia Herndndez c. Espaia’® y Almenara Alvarez c. Espafia”’- se ha debido, precisamente, a
que - como tempranamente pusiera de manifiesto Sanchez Yllera’8-, la jurisprudencia del
Tribunal europeo no gira, ni ha girado nunca, en torno a la garantia de inmediacién, en

73Un ejemplo puede ser la STS 515/2006, de 4 de abril.

74 STEDH de 10 de marzo de 2009.

75 STEDH de 21 de septiembre de 2010.

76 STEDH de 16 de noviembre de 2010.

77STEDH de 25 de octubre de 2011.

78 SANCHEZ YLLERA, “Facultades de valoracion del Tribunal ad quem”, en AA.VV., Los recursos de casacion y
apelacion penal, 2006, p. 61: “la perspectiva de anélisis del TEDH no es la de la inmediacién, ni la de las
sentencias absolutorias, sino la de las garantias del juicio justo en el proceso de apelacién, que pasan por la
posibilidad del apelante de defender su pretensién absolutoria con todas las garantias”.
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cuanto requisito para la correcta valoraciéon probatoria, sino que se proyecta sobre las
posibilidades del acusado de defender su inocencia de modo contradictorio ante el 6rgano
ad quem, incluyendo el derecho a ser oido personalmente.

El Tribunal de Estrasburgo, desde el caso Ekbatani c. Suecia, ha venido reiterando que las
garantias del debido proceso (art. 6.1 CEDH) son exigibles con plenitud en la segunda
instancia, pues “el proceso penal constituye un todo y la proteccion del art. 6 no termina
con el fallo de primera instancia”. Ahora bien, a la hora de valorar las exigencias
garantisticas que debe satisfacer la apelacion es preciso ponderar las singularidades del
proceso de que se trate, atendiendo especialmente al alcance de las facultades de revision
que tiene el 6rgano de apelaciéon segin su configuracion legal en cada Estado y a las
posibilidades de alegar y defender sus intereses por parte del acusado. Asi, la celebracion
de una vista puablica en segunda instancia no sera exigible en todo caso, pudiendo su
ausencia justificarse por las caracteristicas del procedimiento de que se trate, con tal de que
se haya celebrado en la primera. A este respecto, ha venido reiterando que

“una persona acusada de un delito deberia, como principio general basado en la nocién de juicio
justo, poder comparecer en el juicio en primera instancia. Sin embargo, la presencia del acusado
no adquiere necesariamente el mismo significado en la fase de apelacién. En realidad, incluso
cuando un Tribunal de apelacién tiene plena jurisdiccion para revisar el caso tanto por lo que se
refiere a cuestiones de hecho como de derecho, el articulo 6 no siempre implica el derecho a una
audiencia puablica ni a comparecer personalmente. Al determinar esta cuestion, hay que tener en
cuenta, inter alia, las especiales caracteristicas del procedimiento y la manera en que se presentan
y protegen los intereses de la defensa ante el Tribunal de apelacion, en concreto vistas las
cuestiones que éste debe juzgar y su importancia para el demandante”7°.

Tal doctrina es recordada, entre otras muchas®, en el asunto Igual Coll c. Espana,
manifestando de una parte que “ante un Tribunal de apelaciéon que goza de plena
jurisdiccion, el articulo 6 no garantiza necesariamente el derecho a una vista publica ni, si
dicha vista ha tenido lugar, el de asistir en persona a los debates”; ahora bien, cuando en el
caso concreto “una instancia de apelacion debe conocer un asunto en los hechos y en
Derecho y estudiar en su conjunto la cuestién de la culpabilidad o de la inocencia, no
puede, por motivos de equidad del proceso, decidir estas cuestiones sin valoracioén directa
de los medios de prueba presentados en persona por el acusado que sehala que no ha
cometido el acto considerado como una infracciéon penal”.

En concreto -y de igual modo a como ha venido asumiendo el TC-, cuando el tribunal de
segunda instancia deba pronunciarse exclusivamente sobre cuestiones de Derecho y no
sobre cuestiones de hecho, se respetara el debido proceso exigido por el articulo 6 CEDH
aunque el tribunal de apelacioén o de casacién no haya dado al recurrente la facultad de ser
oido personalmente. Ello es lo que tuvo lugar con ocasién del asunto Bazo Gonzilez c.

79Cooke c. Austria, STEDH de 8 de febrero de 2000. En idéntico sentido - ademas de las citadas en la nota
posterior- véase Fejde c. Suecia, de 29 de octubre de 1991; o Golubev c. Rusia, de 9 de noviembre de 2006.
80Por ejemplo: Jan Ake Andersson c. Suecia, STEDH de 29 de octubre de 1991; Constantinescu c. Rumania, de
27 de junio de 2000; Helmers c. Suecia, de 29 de octubre de 2001; Kremzow c. Austria, de 21 de septiembre de
1993, o Belziuk c. Polonia, de 25 de marzo de 1998.
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Esparia, de 16 de diciembre de 2008, considerando el Tribunal que la condena sin
celebracion de vista publica no habia vulnerado el derecho al debido proceso por cuanto la
discrepancia entre las decisiones de primera y segunda instancia se circunscribia a
cuestiones de Derecho8!l. Por otra parte, y junto a la clase de cuestiones a resolver por el
organo ad quem, el Tribunal ha ponderado también la consecuencia juridica a aplicar,
rechazando en ocasiones la necesidad de audiencia ptibica en segunda instancia en virtud
de la escasa gravedad de la sancién a imponer®2. No obstante, en otras resoluciones ha
puesto de relieve que este Gltimo criterio constituia una excepciéon a la “regla general que
impone a los tribunales de segunda instancia la celebracién de una vista pablica”#?.

Es importante destacar también que si bien el Tribunal europeo ha puesto especial énfasis
en la presencia del acusado ante el 6rgano de segunda instancia y en la consiguiente
posibilidad de intervenir personalmente en su defensa, la necesidad de celebracién de vista
alcanza también a la exigencia de oir a los testigos cuando la defensa de la inocencia de
aquél dependa de sus testimonios®, habiendo enfatizado, en este sentido, que el ejercicio
de la defensa en segunda instancia incluye la de proponer testigos y someterlos a un debate

contradictorio®.

En este sentido, a diferencia de la concepcién desarrollada por el Tribunal espafiol, que
parte de la garantia de inmediacién como contacto directo del juez con la prueba personal,
el fundamento que se halla detrds de esa exigencia radica para el TEDH en la garantia de
defensa contradictoria. Ha afirmado, asi, que “del principio de la celebracién de los debates
puablicos deriva el derecho del acusado a ser oido en persona por los Tribunales de
apelacion. Desde este punto de vista, el principio de la publicidad de los debates persigue
la finalidad de asegurar al acusado su derecho de defensa”se.

b) Las condenas a Espaiia

No siendo la inmediacién sino las posibilidades de defensa contradictoria el criterio
nuclear de la doctrina, distinto serd, en consecuencia, el &mbito de aplicacién de la doctrina
del TEDH. La diferencia ya no pasa por la cuestién de si la inmediacién era necesaria para
valorar la prueba, sino si, por emplear estos términos, el acusado tenia algo que manifestar
- 0 que preguntar a otros testigos- sobre los hechos que se le imputaban que pudiera ser
relevante para combatir la acusacién y para que los jueces formaran su conviccion sobre el
asunto. Como se aprecia de la lectura de la jurisprudencia citada, el marco de supuestos
contrarios al art. 6 CEDH vendra dado por la diferenciacién entre hecho y Derecho: cuando
el 6rgano ad quem debe evaluar cuestiones de hecho (“conocer un asunto en los hechos y en
Derecho y estudiar en su conjunto la cuestion de la culpabilidad o de la inocencia”), serd
necesaria la presencia del acusado y, eventualmente, de otros testigos. Sensu contrario, sélo

81A ]a misma conclusién llegé en Jan Ake Andersson c. Suecia.

82Asi, en Fejde c. Suecia. O en Prinz c. Austria, STEDH de 8 de febrero de 2000.
8 Lajos Kiss c. Hungria, de 29 de septiembre de 2009.

84Véase por ejemplo, Spinu c. Rumania, STEDH de 29 de julio de 2008.

85 Belziuk c. Polonia, de 25 de marzo de 1998.

86 Dondarini contra San Marino, STEDH de 6 de julio de 2004.
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cuando la controversia se proyecte sobre cuestiones de Derecho (iura novit curia) podra el
6rgano judicial enmendar la absolucién sin celebracién de vista.

1. Las diferencias entre esa concepcion y la que desarroll6 el Tribunal espafiol se muestran
con toda claridad en las citadas condenas a Espana. La primera de ellas fue el asunto Igual
Coll, en la que se dirimia una condena por delito de impago de pensiones. El Juzgado de lo
penal fundo la absolucién en la ausencia del elemento subjetivo del delito, concluyendo
que, pese a la falta de pago, “a la luz de la situacion financiera del demandante, que estaba
en paro, éste no habia dejado voluntariamente de pagar las cuantias debitadas, sino que le
habia resultado imposible hacer frente a ellas”. La Audiencia revocé tal pronunciamiento,
ponderando que (i) el acusado era ingeniero de profesion y no habia probado su
imposibilidad de encontrar un empleo que le permitiera ganar el dinero necesario para
hacer frente al pago, que (ii) las solicitudes del acusado al juez civil para reducir las
cuantias habian sido rechazadas, y (iii) que, en suma, a tenor de los extractos bancarios y de
su cualificacion profesional, el elemento subjetivo debia entenderse concurrente.
Interpuesto recurso de amparo, fue inadmitido mediante providencia, por cuanto la
Audiencia limit6 su pronunciamiento a la culpabilidad a partir de hechos declarados
probados en primera instancia, y que los elementos probatorios empleados - extractos

bancarios, datos sobre su formacién profesional etc.- no precisaban de inmediacién.

Los argumentos del TEDH fueron los siguientes:

“La Audiencia Provincial no sélo tuvo en cuenta el elemento objetivo del delito (...) sino también
examiné las intenciones y el comportamiento del demandante, asi como las posibilidades de
obtener ingresos mas elevados debido a su formacién profesional. En opinién del Tribunal, dicho
examen dificilmente puede ser considerado como referente sé6lo a cuestiones de derecho. En
efecto, implica, por sus caracteristicas, posicionarse ante hechos decisivos para la determinacioén
de la culpabilidad del demandante”.

El Tribunal de apelaciéon “no se limit6 a efectuar una interpretacién diferente en derecho a
la del Juez a quo respecto a un conjunto de elementos objetivos, sino que efectué una nueva
apreciacion de los hechos probados en primera instancia y los reconsidero, cuestion que va
mas all4 de las consideraciones estrictamente juridicas. En consecuencia, la jurisdicciéon de
recurso condujo a conocer el asunto de hecho y en derecho”. En conclusién, “su condena en
apelacion por la Audiencia Provincial, sin haber sido oido personalmente, no es conforme
con las exigencias de un proceso justo garantizado por el articulo 6.1 del Convenio”.

2. En el asunto Garcia Herndndez c. Espania, la demandante, médica de profesion, fue
condenada en segunda instancia, sin celebraciéon de vista, por delito de lesiones por
imprudencia. El Juzgado la habia absuelto, después de oir su declaracién y la de varios
médicos, por entender que no existia prueba que acreditara la imputacién del resultado a
su conducta, puesto que ya existia una lesién previa en el paciente que era inapreciable
para la demandante y porque, en suma, no pudo concluirse que, de haber podido
prescribir al paciente un tratamiento distinto al administrado, se habrian evitado las
lesiones. La Audiencia revocé la absolucion considerando que los hechos probados eran

29



InDret 1/2012 Rafael Alcacer Guirao

suficientes para fundar la imputacién por imprudencia, teniendo en cuenta que el historial
del paciente ya constaba en el hospital y que la demandante podia haberlo consultado, y
que los medios del hospital le habrian permitido detectar la lesion. El recurso de amparo
presentado fue inadmitido sobre la base de que no se habian modificado los hechos
probados y que la condena no se habia basado en una nueva valoraciéon de hechos
probados, sino en una distinta apreciacién juridica de los hechos.

Nuevamente, rechaza el TEDH tales conclusiones y dicta una sentencia condenatoria, por
cuanto

“la Audiencia Provincial no se limit6 a proceder a una nueva valoracién de cuestiones puramente
juridicas, sino que se pronuncié sobre una cuestién factica, la mala praxis de la demandante y el
origen de las secuelas del paciente, modificando asi los hechos declarados probados por el
Juzgado de primera instancia. En opinién del Tribunal, tal examen implica, por sus
caracteristicas, posicionarse ante unos hechos decisivos para la determinacién de la culpabilidad
del demandante”. “Siendo las cuestiones tratadas de indole féctica, el Tribunal estima que la
condena de la demandante en apelacién por la Audiencia Provincial tras modificarse la
valoracién de elementos tales como el comportamiento de la demandante, sin que ésta tuviera la
posibilidad de ser oida personalmente y someterlos a contradiccién en una vista publica, no es
conforme con las exigencias del juicio justo que garantiza el articulo 6.1 del Convenio”.

3. Mas complejo fue el supuesto resuelto en el asunto Marcos Barrios, al plantear la cuestién
de la valoracion, desde la segunda instancia, de declaraciones prestadas en instruccién vy,
por tanto, carentes igualmente de plena inmediaciéon para el 6rgano a quo. Tras la
absoluciéon del Juzgado por falta de pruebas sobre la autoria del delito de asesinato - por
entender carentes de corroboracién las declaraciones de un coimputado prestadas en
instruccion y leidas en el juicio, quien entonces se retract6 de lo previamente declarado -, la
Audiencia Provincial revocé la absolucion sobre la base de lo declarado en instruccion,
considerando que existian datos objetivos que permitian su corroboracién. El TC dicté una
providencia en la que inadmitié el amparo solicitado, considerando que la valoracién
efectuada por la Audiencia no conllevaba un diferente juicio sobre la credibilidad que
ofrece el testigo -habiéndose valorado, por lo demads, el testimonio prestado en instruccion-
sino sobre la suficiencia de otros elementos objetivos a los efectos de servir de
corroboracién dicha declaracion.

El TEDH, partiendo de otras premisas, estima el recurso presentado por Marcos Barrios.
Afirma, en primer lugar, que las declaraciones del coimputado fueron leidas oralmente
“teniendo el demandante oportunidad de rebatir su contenido e incluso su veracidad,
conforme a los principios de contradiccion e inmediacion”. Y concluye que la Audiencia
Provincial “no se limit6 a una nueva valoraciéon de los elementos de naturaleza puramente
juridica, sino que se pronunci6 sobre una cuestion de hecho, a saber: la credibilidad de las
declaraciones”, modificando los hechos probados. Dicho examen, afirma, conlleva “un
posicionamiento sobre los hechos decisivos para la culpabilidad del demandante” y, al ser
las cuestiones tratadas de naturaleza factica, la condena “tras un cambio en la valoracion de

las declaraciones en litigio y de otros elementos, sin que el demandante tuviera ocasiéon de
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ser oido personalmente y rebatirlas mediante un examen contradictorio en una vista
publica, no es conforme con las exigencias de un proceso equitativo”.

4. Finalmente, el asunto Almenara Alvarez, de 25 de octubre de 2011, se ocup6 de un
supuesto en el que la Audiencia Provincial, sin celebracién de vista, revocé una absoluciéon
dictada en la instancia y condené a la demandante por delito de alzamiento de bienes,
siendo posteriormente inadmitido el recurso de amparo interpuesto sobre la base de que la
condena se habia sostenido exclusivamente sobre prueba documental, por lo que no era
aplicable la doctrina de la STC 167/2002. Segtn el andlisis del Tribunal europeo, el 6rgano
de primera instancia, junto a la prueba documental, habia oido a la acusada, a una amiga
de ésta y a su psicéloga, y a partir de la valoracién de tales elementos probatorios habia
concluido que la acusada no habia tenido la intencién de alzarse con sus bienes en perjuicio
de los acreedores, y que la deuda no estaba vencida ni era exigible; por su parte, el 6rgano
de apelacion,

“considero, sin oir personalmente ni a la demandante ni a los testigos que declararon ante el Juez,
que las transmisiones patrimoniales efectuadas por la demandante a los miembros de su familia
eran ficticias y tenian como finalidad provocar su insolvencia, en perjuicio de sus acreedores.
Ademas, la Audiencia examiné el conjunto de pruebas de cardcter documental valoradas por el
Juez a quo (justificantes de los pagos realizados por la demandante, el acta notarial) y sefial6 que
en el momento de vender el terreno, la deuda contra la demandante era totalmente exigible y
conocida por ésta”.

El Tribunal concluye que la Audiencia “se pronuncié sobre una cuestién de hecho, a saber:
la intencionalidad de la demandante en el momento de vender ciertos bienes inmuebles”,
examen que implica “tomar partido sobre los hechos decisivos para la determinacion de la
culpabilidad de la demandante”. Esa distinta valoracién “de naturaleza factica”, “sin que la
demandante tuviera ocasion de ser oida personalmente y de discutirla mediante un
examen contradictorio durante la vista ptblica, no es conforme con las exigencias de un

proceso justo”.
c) El derecho de audiencia personal en el TC

La mas restrictiva concepcién que presenta la jurisprudencia del TEDH sobre las facultades
del 6rgano de segunda instancia para, sin celebracién de vista, revisar una absolucién no
tardo en ser acogida por el TC, si bien a partir de la creacion de una garantia adicional del
acusado: un derecho de audiencia personal, y la ubicaciéon de la controversia bajo un
distinto nomen iuris: el derecho de defensa.

Ello ha sido plasmado en las SSTC 184/2009, de 7 de septiembre; 45/2011, de 11 de abril, y
142/2011, de 26 de septiembre®. El ntcleo de esta doctrina se encuentra en el siguiente
pasaje de la segunda sentencia citada:

87En la primera de ellas, ante un supuesto practicamente idéntico al del asunto Igual Coll, se estim¢ el
amparo, porque el érgano de apelacion habia revisado los hechos (el elemento subjetivo del delito). Ello
pese a que, sorprendentemente, en la sentencia se afirma que es una cuestion “estrictamente juridica” y
que la audiencia personal del acusado debe garantizarse incluso en esos casos (j). El errado planteamiento
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“La presencia del acusado en el juicio de apelacién, cuando en el mismo se debaten cuestiones de
hecho que afectan a su declaraciéon de inocencia o culpabilidad, es una concrecion del derecho de
defensa que tiene por objeto posibilitar que quien ha sido absuelto en primera instancia pueda
exponer, ante el Tribunal llamado a revisar la decisiéon impugnada, su versién personal sobre su
participacion en los hechos que se le imputan. Es precisamente el caracter personalisimo de dicha
manifestacién lo que impone su citacién para ser oido. De manera que si el debate planteado en
segunda instancia versa exclusivamente sobre cuestiones juridicas, ya sea por la configuracién
legal del recurso -como en nuestro sistema juridico ocurre, en tantas ocasiones, en la casacién
penal-, ya sea por los concretos motivos que fundamentan la solicitud de agravacién de condena
planteada por los acusadores, para su resolucién no resulta necesario oir personalmente al
acusado en un juicio pablico, pues dicha audiencia ninguna incidencia podria tener en la decision
que pudiera adoptarse, sino que el Tribunal ad quem puede decidir adecuadamente sobre la base
de lo actuado. En tales supuestos, en cuanto el debate sea estrictamente juridico, la posicién de la
parte podria entenderse debidamente garantizada por la presencia de su abogado, en quien se
encarnaria la efectividad del derecho de defensa frente a los argumentos esgrimidos por la otra

parte”.

Maés alla del acierto de ubicar en un derecho fundamental distinto lo que no es sino una
concrecion de la (mas amplia) jurisprudencia del TEDH de que también arranca la linea
doctrina sobre inmediacién surgida de la 167/2002, con este reforzamiento de las garantias
de la segunda instancia penal el TC précticamente equipara su estdndar garantistico con el
que, desde hace ya bastantes afios venia adoptando Estrasburgo®. Esta ultima linea
doctrinal no sustituye la doctrina “tradicional”, sino que la complementa. Asi, la iniciada
con la 167/2002 estaria centrada en la garantia de inmediaciéon como condicién
epistemolégica para que el 6rgano judicial pueda efectuar una correcta valoraciéon del
material probatorio, y esta tltima pondria el acento en las posibilidades del propio acusado
de ejercer su defensa, ya manifestando ante el juez las razones de su inocencia, ya
sometiendo a contradiccién las declaraciones de otros testigos. En este sentido, la exigencia

de esa sentencia fue corregido en la STC 45/2011, en la que, con mejor criterio, se concluy6é que la
controversia se cefifa a una cuestién estrictamente juridica (si era de aplicacion un concurso de normas o
de delitos), razén por la que el amparo fue denegado; asi como, especialmente, en la STC 142/2011, en la
que se declara vulnerado el derecho de defensa al no haber sido oido los acusados en una controversia que
no se cefifa a una “cuestién de estricta calificacion juridica en cuanto se encontraba también implicado el
elemento subjetivo del injusto”.

8No obstante, restan atin algunos aspectos que el TC todavia no se ha planteado (o que, en su caso, los
abogados que acuden al Tribunal no han acertado a plantear), como por ejemplo la necesidad de audiencia
del acusado cuando el 6rgano a quo modifica la cuantia de la pena a partir de circunstancias personales del
actor. Puede citarse, a este respecto, el asunto Cooke c. Austria, STEDH de 8 de febrero de 2000. En él, la
cuestion principal a resolver en la segunda instancia era un posible aumento de la pena impuesta a cadena
perpetua, lo que exigia “una nueva valoracién de la personalidad del demandante y de su caracter,
incluido su estado de animo en el momento de la comisién del delito, su moévil y su peligrosidad y
agresividad en general”. El Tribunal, “teniendo en cuenta la importancia de lo que para el demandante
estaba en juego”, concluyé que “era esencial para la equidad del procedimiento su presencia en la vista de
apelaciones y darle la oportunidad de participar, junto a su abogado defensor”, por lo que “el Estado
demandado tenia la obligacién positiva de asegurar la comparecencia del demandante para permitirle
«defenderse por si mismo» como exige el articulo 6.3 ¢)”. En igual sentido, el asunto Botten contra Noruega,
STEDH de 19 de febrero de 1996. Véase también el voto particular emitido en el asunto Bazo Gonzdlez c.
Esparia.
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de audiencia personal - que no es equiparable con el derecho a la tltima palabra®’- no s6lo
garantiza que el acusado pueda declarar ante el 6rgano que por primera vez va a
condenarle, sino también, cuando ello sea necesario a su defensa, que el acusado pueda
confrontar su version de los hechos con la de quien declara en contra de su inocencia. Por
ello, como vimos que venia asumiendo el TEDH, en determinados supuestos la satisfaccién
de dicho derecho de defensa pasa necesariamente por la citaciéon de los testigos que
declararon en primera instancia, no sélo para que el 6rgano judicial pueda oirlos con
inmediacion (perspectiva propia de la STC 167/2002), sino sobre todo para que el acusado
pueda confrontar su testimonio y defenderse frente a la acusacion (perspectiva de la STC
45/2011 y del TEDH).

En todo caso, lo que importa poner de relieve es que, con esta nueva exigencia
constitucional la necesidad de celebracion de vista para oir al acusado y, en su caso, a otros
testigos, ya no se predica s6lo de los supuestos en que la revisiéon probatoria precisa de
inmediacién, sino de todos los supuestos de revision probatoria. Es decir, siempre que el 6rgano
de apelacion, o de casacion, revise la prueba y modifique los hechos.

6. STEDH de 22 de noviembre de 2011, Lacadena c. Espaiia

Y llegamos a la sentencia anunciada en el prefacio. Con esta decisién, el TEDH confirma lo
que se habia venido afirmando en estas paginas: que en la préctica del TS de revisar la
valoraciéon de los hechos, especialmente en relaciéon con la prueba de los elementos
subjetivos, no se respetaban las garantias de la segunda instancia exigidas por Estrasburgo,
y que ello podria dar lugar a una condena por parte del Tribunal europeo. Junto a ello, la
sentencia es relevante también porque, de las cinco condenas a Espafia recaidas hasta la
fecha por esta cuestion, esta es la tinica en la que el TC resolvié el amparo interpuesto con
una sentencia - en lugar de con una inadmisiéon por providencia- en la que se desestimo la

pretension del recurrente.
6.1. Antecedentes: las sentencias del TS y del TC

El asunto tiene su origen en el procedimiento seguido ante la Audiencia Nacional por
delito de estafa y falsedad contra varias personas, entre ellas un notario a quien se acusaba
de coparticipe en tales delitos, por haber autorizado las escrituras en las que se recogian
distintas emisiones de obligaciones hipotecarias al portador, creando la apariencia de venir
garantizadas hipotecariamente pero sin que ni las hipotecas ni las propias fincas estuvieran
inscritas en el Registro de la Propiedad - requisito para el nacimiento legal de la garantia
inmobiliaria-, y dando lugar a la suscripcién por un gran ntimero de personas de tales
obligaciones, quienes vieron frustradas sus expectativas de recobro ante la insolvencia de la
entidad emisora.

89Afirma al respecto la STC 184/2009, citando la STEDH Constantinescu c. Rumania, que “no ha de
confundirse con el derecho del acusado a hablar el dltimo que, aunque pueda revestir una cierta
importancia, debe distinguirse del derecho a ser escuchado, durante los debates, por un Tribunal”.
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La Audiencia Nacional condené a varios imputados, pero absolvié al notario por entender
que habia actuado sin dolo, al “no existir constancia directa o indiciaria de que autorizase
las escrituras siendo consciente de que los contratos fuesen contrarios a las leyes” ni
haberse probado “que el notario, al autorizar las escrituras, hubiese previsto y
contemplado como probable un futuro perjuicio para los suscriptores de los titulos
derivado de la actuacion de la sociedad emitente”. Ante el recurso de los acusadores, el
Tribunal Supremo procedi6 a revisar la valoracién probatoria sobre el dolo del notario. En
la sentencia (1036/2003, de 2 de septiembre), el Tribunal Supremo -acogiendo la
concepcion de la prueba del dolo que aqui se ha venido rechazando- considera que las
referencias a los elementos subjetivos no deben aparecer en el relato de hechos probados de
la sentencia de instancia por cuanto “es fruto de la fundamentacion juridica de la sentencia
penal, en donde, a partir de los datos objetivos probados en el juicio oral, el juez penal debe
extraer, en su caso, la culpabilidad del acusado”. Ese presupuesto le sirve para alterar el
factum recogido por la sentencia del 6rgano a quo, excluyendo las referencias a la ausencia
de dolo, y para conocer de la pretensién impugnatoria de la acusacién a través del cauce

casacional de infraccion de ley.

La distinta conclusion sobre la existencia de dolo del notario la infiere la Sala Segunda
exclusivamente de prueba documental, sin haber tomado en consideracion los testimonios
prestados en el juicio oral. Tras una extensa y muy argumentada valoracién probatoria,
concluye que el notario hubo de conocer de la ilegalidad de la operacién, de que su
proceder generaba un engafio para los suscriptores de las obligaciones y, dada la
inexistencia de garantia, un potencial perjuicio para los mismos, por lo que concurria un

dolo, siquiera eventual, de estafa.

“Este dolo resulta, como conciencia de antijuridicidad de la conducta del notario acusado, de la
propia redaccion de las escrituras publicas de emision de obligaciones hipotecarias, de las que no
puede deducirse otra consecuencia que su vocacion a la estafa generalizada (...), no solamente ya
deducible de las sobrevaloraciones de los bienes que se ofrecian en garantia, sino de su misma
formalizacién, al no contar con los elementos necesarios para procurar su inscripcion registral, y
al firmarse los titulos bajo la engafiosa mencién de que se trataba de obligaciones hipotecarias al
portador, cuando es patente que, al no estar inscrita la hipoteca en el Registro de la Propiedad,
nada podian garantizar, incumpliéndose las menciones exigidas por el art. 154 de la Ley
Hipotecaria, y cubriéndose su actuacién profesional, al amparo exclusivamente de la falsedad
documental, bajo la expresion 'escritura de constitucion de hipoteca", pero contribuyendo al
engafio con la misma, pues es evidente que la hipoteca requiere en nuestro Derecho, de forma

constitutiva, la misma inscripcién registral”.

El notario - sucedido procesalmente por su esposa, al haber fallecido durante la
tramitacion del recurso- recurri6 en amparo al TC, denunciando la vulneracién de varios
derechos fundamentales y, en lo que nos es relevante, oponiendo dos argumentos: el
primero, que la condena dictada por el TS en segunda instancia es contraria a la doctrina de
la STC 167/2002, pues ha revisado la prueba sin la exigible inmediacién; el segundo, que el
TS ha ido mas alla de sus posibilidades de revision, las cuales, salvo el cauce del art. 849.2°
LECrim, quedan restringidas a las revisién de la calificacién juridica.
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La STC 328/2006, de 20 de noviembre, que desestim6 el amparo, ya ha sido citada con
anterioridad como ejemplo de la confusion en la que también parece haber incurrido el TC
en lo tocante a los juicios sobre los elementos subjetivos. En efecto, para rechazar la
segunda alegacion, el TC asume que "la actuacion del 6rgano de casacién no ha supuesto
una revisiéon de los hechos probados, sino que se ha limitado a rectificar la inferencia
realizada por el Tribunal de instancia, a partir de unos hechos base objetivados
documentalmente -el contenido de las escrituras y la intervencion notarial en ellas-, que
ambos 6rganos judiciales dan por acreditados”. Por ello, nada obsta a que

“el Tribunal de casacién corrigiera la estructura de la Sentencia de instancia y excluyera de su
relato factico los juicios de valor sobre el conocimiento por parte del demandante de la
antijuridicidad de su conducta, que habian sido en él incluidos (...) Tal reestructuracién de la
Sentencia no supone una modificacién de los hechos probados, sino la revisiéon de los juicios de
inferencia realizados a partir de los mismos, los cuales pueden ser corregidos a través del cauce
establecido en el art. 849.1 LECrim conforme a una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo
que, como hemos expuesto, en tanto no desborda los limites de la simple interpretacién de sus
propias competencias, no nos corresponde enjuiciar por carecer de relieve constitucional”.

Tales argumentos permiten también rechazar la primera alegacién, referida a la
contradiccion de la condena con la STC 167/2002:

“no existe en este caso alteracién sustancial de los hechos probados, pues la divergencia entre
ambas instancias afecta al juicio de culpabilidad. Tampoco se han valorado indebidamente
pruebas testimoniales precisadas de inmediaciéon y contradiccién, pues las inferencias sobre la
culpabilidad se declaran a partir de datos objetivos que constan en la prueba documental
aportada al proceso. Y, por altimo, como ya sefialamos en la STC 170/2005, de 20 de junio, FJ 3, es
posible llegar a distinta conclusién probatoria al revisar una sentencia de instancia si la misma se
construye a partir de indicios (hechos-base), que sean datos objetivos ya declarados probados en

la sentencia que se corrige”.
6.2. El pronunciamiento del TEDH

En Lacadena Calero c. Esparia, el TEDH, después de exponer los términos de su

jurisprudencia sobre las garantias de la segunda instancia, comienza por resaltar que

“en su sentencia de condena, el Tribunal Supremo ha dicho que era preciso ajustarse a los hechos
declarados probados por la Audiencia Nacional. A pesar de ello, ha dejado sin efecto una
conclusion del juicio a quo, segtn la cual no habia quedado suficientemente probado que el
notario acusado hubiera previsto que su firma de los actos de venta causaria un perjuicio a los
adquirentes. Segtn el Tribunal Supremo, este extremo no constituia un hecho sino un juicio sobre
la culpabilidad del acusado, y por tanto quedaba dentro de la esfera del control del juez de

casacion”.
Pero el Tribunal europeo no comparte esa concepcion:

“El Tribunal Supremo, para llegar a una nueva calificacién juridica de la conducta del acusado, se
ha pronunciado sobre circunstancias subjetivas de esta, a saber: que era consciente de la
ilegalidad de los documentos que autorizé y que actué con una voluntad fraudulenta (dolo
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eventual) frente a las personas implicadas. Por lo que el Tribunal Supremo se ha pronunciado
sobre la existencia de esa voluntad, elemento decisivo para la culpabilidad del acusado, sin una
apreciacion directa de su testimonio, y en contradiccién con las conclusiones del tribunal de
instancia, que tuvo la oportunidad de escuchar al acusado y a otros testigos”.

(-..) “Ha revocado el pronunciamiento de primera instancia después de haberse pronunciado
sobre los hechos y el Derecho, que le han permitido determinar la culpabilidad del acusado.
Desde este punto de vista, es obligado concluir que ante la inferencia de un tribunal referida a los
elementos subjetivos (como en el caso ha sido la existencia del dolo eventual) no es posible
proceder a la valoracioén juridica de la conducta del acusado sin que previamente se le haya dado
la oportunidad de probar la realidad de ese comportamiento, lo que implica necesariamente la
verificacion de la intencién del acusado en relacién con los hechos que le han sido imputados”.

Ciertamente, el Tribunal Supremo alcanza su apreciacién sobre la intencién del acusado
con apoyo en una inferencia a partir de los hechos declarados probados por la instancia
inferior (entre ellos los documentos obrantes en las actuaciones). Sin embargo, para
alcanzar esta inferencia el Tribunal Supremo no oy6 al acusado, que no ha tenido la
oportunidad (que no existe en el proceso de la casacién) de hacer valer ante el Tribunal las
razones por las cuales él negaba tanto haber sido consciente de la ilegalidad de su
comportamiento como de haber tenido la voluntad de defraudar.

A la luz de lo anterior, este Tribunal considera que las cuestiones que debian ser
examinadas por el Tribunal Supremo requerian la apreciacion directa del testimonio del

acusado, o incluso de otros testigos”.
6.3. Tres conclusiones y un prondstico adicional

De la sentencia del TEDH cabe extraer - y reiterar - al menos tres conclusiones. La primera
es que la doctrina del TEDH sobre las garantias de la segunda instancia no queda
circunscrita a la inmediacién, sino que se proyecta sobre la mas amplia garantia de defensa
contradictoria, por lo que su ambito de aplicacién alcanza a toda revisiéon sobre la
valoracién de los hechos, independientemente de si la distinta apreciacion valorativa es o
no sobre prueba personal. La sequnda es que, para asegurar las posibilidades de defensa
contradictoria, serd necesario celebrar vista oral con audiencia del acusado, debiendo en
ocasiones - en aras de asegurar la contradiccién- citarse también a los testigos cuyo
testimonio pueda ser relevante para la decisién el 6érgano ad quem. Y la tercera conclusion es
que tales exigencias alcanzan a la casacién penal en la medida en que por el TS se entre a
revisar las inferencias probatorias del o6rgano de primera instancia, porque tal
enjuiciamiento - tanto sobre elementos objetivos como subjetivos- se refiere a los hechos.

Las dos primeras conclusiones han sido ya asumidas por el TC, a partir del giro doctrinal
introducido por las SSTC 184/2009 y 45/2011. En la medida que la tercera conclusion se
deriva necesariamente de las dos anteriores - salvo que se quiera seguir defendiendo la
falacia de que la prueba indiciaria sobre el dolo es una “valoracién juridica”-, resulta
plausible afirmar que si el TC se hubiera enfrentado en la actualidad a un asunto como
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Lacadena Calero, habria otorgado el amparo por vulneracién del derecho de defensa. Quien
debe ahora asumir tales conclusiones es la Sala Segunda.

Antes de concluir, no estd de mas recordar que, en cualquier caso, aun con el citado giro
doctrinal del TC hay algunos aspectos de la jurisprudencia del TEDH que todavia estan
pendientes de recepcion en el Tribunal de garantias espafiol, por lo que no cabria descartar
nuevas condenas en el futuro®. El primero es que, mientras la doctrina del TC se
circunscribe a los supuestos de pronunciamiento in peius (ya sea la revocaciéon de una
absolucién, ya sea una agravacion de la decisiéon del 6rgano a quo), el TEDH ha declarado
vulnerado el art. 6 CEDH por la falta de audiencia personal también ante supuestos de
confirmacién de la condena de instancia®’. Es cierto que, comparativamente, tales
supuestos son menos habituales, y que, en lo que alcanzo, su nimero ha decrecido en los
altimos anos. Pero no creo que pueda concluirse que el TEDH ha abandonado esa faceta de
su jurisprudencia. El segundo aspecto sobre el que la doctrina del TC aun no se ha hecho eco
es el referido a los supuestos de modificacion al alza de la cuantia de la pena por el 6rgano
de segunda instancia; en ellos el TEDH ha considerado también necesario, al menos
respecto de penas elevadas, que cuando la (mayor) penal se determine en atencién a
circunstancias personales del acusado se permita su presencia ante el 6rgano ad quem®2.

7. Reflexiones finales. Revision de la condena y revisién de la inocencia

En rigor, también el juicio sobre la credibilidad de un testimonio se basa en un proceso
inductivo basado en reglas, puesto que la conclusién de que determinado testimonio
resulta creible se basa en una inferencia conclusiva del érgano judicial a partir de distintos
elementos indiciarios (obtenidos, estos si, a partir de la percepcién directa). Esa premisa era
la que se hallaba tras la argumentacién de la STC 338/2005, de 20 de diciembre, en la que
se afirmé que incluso dentro del juicio de credibilidad del testimonio cabia efectuar
distinciones segtin que la valoraciéon del 6rgano de apelaciéon se basara en elementos o
consideraciones adicionales que vendrian a sustituir el juicio del 6rgano a quo que enjuicié
la prueba con inmediacién (proceder proscrito por la STC 167/2002), o que la conclusion
divergente sobre la credibilidad del testimonio estuviera sostenida en el enjuiciamiento
critico de los motivos en los que el juez de instancia fundé su valoracién; esto es, cuando la
inferencia sobre la credibilidad resultara irrazonable. La sentencia consider6 que una
condena dictada en segunda instancia a partir de este tltimo razonamiento no vulneraba el
art. 24.2 CE, porque estariamos - al igual que en la prueba indiciaria - ante un juicio externo
sobre la razonabilidad de la argumentacién en el que ningtn papel relevante jugaria la
inmediacion.

%Ello, ciertamente, dependera en primer lugar de si los abogados espafioles comienzan a mirar més a
Estrasburgo. Algunos datos estadisticos: Espaiia present, en 2007, 310 demandas, y en 2010, 689
demandas, mientras que, por ejemplo (comparando tales cifras con dos Estados sobre los que no puede
afirmarse que tengan una mayor tendencia a la vulneracién de derechos fundamentales), Alemania
presenté 1483 demandas en 2007, y 1683 en 2010; y Francia present6 1553 en 2007, y 1619 en 2010. (Fuente:
http:/ /www.echr.coe.int).

91V éase supra nota 21.

92 Véase supra nota 88.
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El error en que incurria ese pronunciamiento no tardé en ser detectado, y fue remediado
por una sentencia del afio siguiente, la 317/2006, de 15 de noviembre. Se afirmaba en la
misma que, de igual modo que considerar como irrazonables o arbitrarios los arqumentos que
fundan un veredicto de inocencia no da lugar a una atribucion de culpabilidad, la arbitrariedad o
irrazonabilidad de los argumentos en que un Juez funda la inveracidad de un testimonio
no implica eo ipso que el mismo sea veraz, sino que para llegar a esta conclusién serd
preciso realizar una segunda valoracion dirigida a ponderar dicha credibilidad, y esa
segunda fase del enjuiciamiento habrd de verse necesariamente apoyada sobre elementos
de juicio necesitados de inmediaciéon?.

La argumentaciéon contenida en esta ultima sentencia engloba un planteamiento mds
general, que resulta crucial para poner de manifiesto las diferencias que -junto al diferente
estatus constitucional de las respectivas pretensiones revisoras del acusado y del acusador-
plantea la revision de una condena frente a la revisiéon de una absolucién. Una condena
arbitraria - lesiva del derecho a la presuncién de inocencia - da lugar a la absolucion, sin
que para ello sea precisa ninguna valoracién adicional sobre la prueba: ante la duda, rige la
inocencia. En cambio, una absolucién arbitraria no da lugar sin mas a la condena, sino que
para ello es necesaria una valoracién adicional sobre la prueba que, superando el estandar
de la duda razonable, permita afirmar la culpabilidad. La doctrina constitucional exige que
ese enjuiciamiento de los hechos se realice con la intervencion personal del acusado - vy,
eventualmente, de otros testigos- a partir de un debate contradictorio, por lo que, para
evitar la lesion del derecho de defensa, la revisién de una absolucién en casacion sélo podra
dar lugar, o bien a su confirmacién si los eventuales defectos de la sentencia de instancia,
aun cuando pudieran ser discutibles, no lesionan derechos fundamentales del acusador, o
bien a la retroaccion de actuaciones si el grado de arbitrariedad es tal que permite afirmar

la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del acusador. Tertium non datur.

9%En igual sentido, aunque sin citar la anterior, STC 15/2007, de 12 de febrero; también la 54/2009, de 23
de febrero.
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