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Excmo. SR. GUILLERMO VIDAL ANDREU






Excmo. Sr. Presidente,
Ilmos. Sres. Académicos,
Autoridades, amigos,
Sefioras y sefiores

INTRODUCCION

La mejor noticia sobre el funcionamiento del Jurado hoy en nuestro pais es
que no es noticia. Cuando una persona, cosa o institucién deja de ser sujeto me-
diatico puede decirse que recupera su normalidad y se integra en el marco de un
activo social aceptado en su singularidad.

El Jurado ha encontrado, sin mayores dificultades, su lugar en el ambito ju-
risdiccional de las Audiencias Provinciales y esta situacion ha venido a dar la ra-
z6n a los que opinamos desde un primer momento que el pueblo espafiol estaba
perfectamente capacitado para asumir la funcién de participacién en la Justicia
que el art. 125 de la Constitucion le encomienda.

Cataluia no ha sido una excepcién; antes al contrario, ha sido en muchos as-
pectos una Comunidad de referencia: piénsese en la inmediata creacién de una
Oficina Judicial como Servicio Comiin a todos los procedimientos de Jurado, mo-
delo hoy de eficacia y funcionamiento; piénsese en el esfuerzo presupuestario que
represent6 la entrada en funcionamiento de estos Tribunales en materia de re-
forma de Salas de Justicia y en materia de medios técnicos de audio y video gra-
bacién; piénsese, en fin, en la dedicacién profesional de los Magistrados de la Au-
diencia de Barcelona que, en fechas anteriores a la entrada en vigor de la Ley
Organica del Tribunal del Jurado, se reunieron durante una semana en Sitges
para elaborar unas Conclusiones practicas que, atin hoy son validas en muchas de
sus directrices y que forman un Catalogo completo de interpretacién de la Ley;
y un largo etcétera.

Con rigor estadistico puede decirse, en lo que se refiere a la materia de este
estudio, que la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia ha
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dictado ya 152 sentencias hasta el final del afio 2004, lo que constituye un acervo
jurisprudencial importante y constituye asimismo material consultable para quie-
nes estan interesados y para quienes participan en la institucion.

Esta ha sido la razén de mi eleccién para este Discurso de ingreso en la Aca-
demia.

La vieja discusion sobre Jurado si / Jurado no, que pospuso durante casi die-
ciocho afios aquel mandato constitucional y la polémica sobre Jurado puro o Es-
cabinado que nos ha acompafiado hasta hace pocos afios, pueden considerarse
hoy afortunadamente acalladas.

Pero, comprender la esencia de los Tribunales de Jurado y estudiar de forma
integradora la Ley Organica que los regula pasa, a mi entender, por unas breves,
muy breves, referencias al contexto histérico de estos Tribunales y a su posicio-
namiento en la Constitucién espanola. De ahi que sea conveniente distribuir esa
visién global en partes: histérica, primero; constitucional, después; para entrar,
luego, a examinar determinados problemas que, junto a muchos otros, plantea
la interpretacién de los preceptos normativos que reglamentan la fase de revi-
sién de las sentencias dictadas por el Tribunal del Jurado que es el objeto del pre-
sente estudio.

1. ElJurado y su historia

Los primeros antecedentes de la institucion se encuentran, segtn los auto-
res, en la Carta Magna de Juan Sin Tierra, afio 1215". Pero de inmediato hay que
apresurarse a decir que en dicho momento histérico no surgié un Jurado tal co-
mo hoy se conoce, esto es, como un completo y arménico sistema de enjuicia-
miento de todos los ciudadanos, se limité a la exigencia de que los nobles fueran
Juzgados por sus pares (ningin hombre libre puede ser detenido, capturado, pre-

' No obstante, existen precedentes mas lejanos, aunque més bien se trata puramente del en-

juiciamiento por un Colegio popular. Asi sucede, por ejemplo, en Roma con el enjuiciamiento me-
diante los 7uditia populi, cuando el Magistrado imponia la pena de muerte o una cuantiosa multa
econdémica y el acusado utilizaba la provocatio o provocatio ad populum que inmediatamente supo-
nia el sometimiento del proceso a los comicios centurianos reunidos en asamblea judicial. Pero cier-
tamente no hubo en Roma un catilogo de delitos (y por tanto, un sometimiento al principio de le-
galidad penal), hasta las llamadas quaestiones perpetuae, auténticos Tribunales estables, instituidos
por ley y presididos por un magistrado o un exmagistrado que absorbieron a los antiguos comi-
cios convirtiéndose en el érgano de represion criminal de la dltima época republicana y los prime-
ros tiempos del Principado. Véase, TORRENT, Armando, en Derecho Penal Romano 1. Epocas mo-
ndrquicas y republicana. También NUNEZ MARTI, Amparo, en Quaestiones perpetuae, un paso hacia
el principio de legalidad. Ambos en E/ Derecho Penal: de Roma al Derecho actual. VII Congreso In-
ternacional y X Congreso Iberoamericano de Derecho Romano. Edisofer, S.L. Madrid. 2005.

Se han buscado también origenes mas remotos en Grecia con el enjuiciamiento mediante
los heliastas que se reunian en la plaza Heliea, que tomaba el nombre de Helios o dios Sol. Ver SAN-
JURJO REBOLLO, Beatriz. Los Jurados en USA y en Espaiia. Dos contenidos distintos de una misma ex-
presién. Dykinson. Madrid. 2004. Pag. 32, basdndose en ANDRADE.
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s0... sino por un juicio legal entre sus iguales). Interesa, pues, tan s6lo destacar
que, en sus origenes, el Jurado no nace como expresion pura de un sistema de en-
juiciamiento; nace como una férmula de lucha contra el Poder establecido, como
un freno a desmesuradas acusaciones y como un impedimento a aquellas leyes
que, emanadas del Legislativo, cualquiera que fuere su titular, no tienen un res-
paldo social.

Nos recuerda LUCIANO VARELA%: «Los barones se procuraron el juicio por
iguales para emanciparse, como recuerda ALEJANDRE, de la justicia real. El Bill of
Right sustrae al ciudadano de la jurisdiccion de los seriores feudales. Mds que de
la formalizacion de una costumbre se trata entonces de un derecho fundamental
de todo ciudadano inglés. Y es dificil superar esa dimension garantista de la idea de
libertad».

En el caso Duncan vs. Louisiana (1968) puede leerse «E! derecho a un juicio
por Jurado es otorgado a los acusados en procesos penales con la finalidad de preve-
nir la opresion gubernamental... Para un acusado el derecho a ser juzgado por un Ju-
rado de sus pares constituye una salvaguarda inestimable contra el Fiscal corrupto
o0 excesivamente celoso o contra el Juez sumiso, prejuiciado o excéntrico. Si el acu-
sado prefiere el sentido comiin de un Jurado a una reaccion, quizds mds educada pe-
ro menos comprensiva, de un solo Juez, debe gozar de este derecho»’.

De ahi que un autor tan poco dudoso como George FLETCHER* haya podido
decir que el Jurado no es una institucién democratica por su origen, como tam-
poco lo es en su estructura y organizacién, a menos que se corrija el sistema de de-
cisién por unanimidad, incompatible con el principio democratico de las mayo-
rias, y el sistema de las recusaciones perentorias, que a menudo conduce a
discriminaciones por razén de sexo, etnias o razas. En la sentencia Batson vs. Ken-
tucky (1986) se dijo que el Fiscal no puede usar recusaciones perentorias que su-
pongan discriminacion por razén de raza. En 1992, la sentencia Georgia vs. Mc.
Collum hizo igual declaracién respecto a la Defensa del acusado. En una de-
manda civil de reconocimiento de la paternidad, la sentencia J.E.B. vs. Alabama
(1994) dictamind que ni la acusacion ni la defensa podian excluir a hombres o mu-
jeres del Jurado sélo en funcién del sexo.

El Jurado penetra en Europa a través de Inglaterra, pero no puede compe-
tir con las tradiciones continentales que ven en él, desde el primer momento,
un elemento perturbador enfrentado a la tradicién y a la concepcién elitista de
la Justicia.

2 VARELA CASTRO, Luciano, en Fundamentos politico-constitucionales y procesales. El Tri-

bunal del Jurado. Consejo General del Poder Judicial. Madrid. Octubre 1995. Pag. 29.

> Ver SALAS CALERO, Luis, en E/ Jurado en casos penales en Estados Unidos. La Ley del Ju-
rado: problemas de aplicacion prictica. Consejo General del Poder Judicial. n.° 45. Madrid 2004. Pag.
874.

* Las Victimas ante el Jurado. Valencia. Tirant lo Blanc. 1997.
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En Espafia, el Jurado como tal, como institucién procesal y organica de en-
juiciamiento del pueblo por el pueblo, no aparece hasta el siglo XIX, en regulacién,
al principio asaz fragmentaria.

La Constitucién de Cadiz (1812) declara programaticamente en su art. 307:
«87 con el tiempo creyeren las Cortes que conviene haya distincidn entre los jueces
del hecho y del derecho, lo establecerin en la forma que juzguen conducente.»

Nuestra primera Constitucion no crea, pues, el Jurado como tal y en su Pre-
ambulo significa que no es ésta una institucién genuina espafiola. Sin embargo, a
continuacion expresa que tampoco resulta una institucion totalmente descono-
cida «szno que aun hoy dia estd de cierto modo en prictica en algunas provincias del
reyno. En la isla de Iviza y Formentera el asesor nombrado por el Gobierno no
puede por si solo sentenciar pleyto alguno sin la concurrencia de dos 6 mas hombres,
que pueden llegar hasta el niimero de seis, tomados de todos estados. Esta institu-
cion, aunque no es en rigor idéntica en todos sus trimites @ los jurados de Inglate-
rra, estd indudablemente fundada sobre los mismos principios».

Es el texto del Decreto de 22 de octubre de 1820, acerca del Reglamento que
ha de regir para la Imprenta, el primer texto legal espafiol que contempla el Ju-
rado como tal, referido, empero, sélo a los delitos ptiblicos y privados que se co-
meten mediante impresos. Con una interesante singularidad, hoy sélo conserva-
da como veremos en EE.UU., la de reglamentar el Jurado de Acusacién. Nueve
ciudadanos legos deciden «sz ha lugar a la formacién de causa». Luego, instruido
el expediente por el Juez profesional, doce ciudadanos emiten el veredicto de cul-
pabilidad o no culpabilidad.

El Decreto sufrié diversas modificaciones, suspensiones y recuperaciones
hasta llegar a dos fundamentales Leyes que, sin regular el Jurado como institucién
singular, lo contemplaban como forma de enjuiciamiento de determinados deli-
tos: la Ley Provisional sobre Organizacion del Poder Judicial (15 de septiembre de
1870) y la Ley Provisional de Enjuiciamiento Criminal (Real Decreto de 22 de di-
ciembre de 1872). Doce Jueces legos y tres Magistrados componen, en sede de
la Audiencia Provincial, el Tribunal del Jurado, declarando aquéllos la culpabili-
dad o inculpabilidad y decidiendo éstos la calificacion juridica y la pena.

Pero la Ley especial del Jurado, como Ley propia reguladora de la institu-
cién, no aparece hasta el 20 de abril de 1888. Presenta un larguisimo catalogo de
delitos susceptibles de ser enjuiciados por los Tribunales de Jurado, el mas largo
catdlogo de nuestra historia. Ley completa, reglamenta la composicién, estructu-
ra, enjuiciamiento y recursos, manteniendo la tradicién de los doce jueces legos
y los tres técnicos.

El Real Decreto de 21 de diciembre de 1923 suspendi6 su aplicacién en to-
das las provincias del Reino.

Se restablece el Jurado en la época republicana, por Real Decreto de 11 de
abril de 1931, recuperandose, con variantes, la Ley de 1888. L.a composicion se
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centra en tres Magistrados y ocho Jurados y se modifica el catalogo de delitos, con
una singularidad hoy especialmente chocante. Se establece que: «en los delitos
de parricidio, asesinato, homicidio o lesiones, de competencia del Jurado, en el que
el mévil pasional fuera el amor, los celos, la fidelidad o cualquier otro aspecto de
las relaciones sexuales y en que agresores o victimas fueran de distinto sexo, el Ju-
rado se compondrd por mitad de hombres y de mujeres, procediéndose a sorteos
distintos para cada grupo».

El Jurado republicano dura lo que el sistema politico y por Decreto de 8 de
septiembre de 1936 se suspende su funcionamiento en todo el territorio nacional.

Restablecido el régimen democritico en nuestro pafis, la claridad del man-
dato constitucional contenido en el art. 125 de la Constitucién de 1978, que lue-
go comentaremos, permitia albergar serias esperanzas de restauracion de la ins-
titucién, bien recuperando —con las modificaciones convenientes— la Ley de
1888 o el Decreto de 1931, bien dictandose una nueva normativa. No fue asi,
como sabemos, y tuvimos que esperar al afio en que la Constituciéon cumplia su
mayoria de edad para asistir al renacimiento del Jurado con nueva Ley.

2. ElJurado y nuestra Constitucion

Conviene recordar el texto del art. 125 de nuestra Constitucién. Dice asi el
precepto:

«Los ciudadanos podrin ejercer la accion popular y participar en la Adminis-
tracién de Justicia mediante la institucion del Jurado, en la forma y con respecto a
aquellos procesos penales que la ley determine, asi como en los Tribunales consue-
tudinarios vy tradicionales.»

La prevision constitucional, pues, da la impresién de que ha aprovechado
la «accién popular» para enunciar la reinstauracién en Espana de los Tribunales
de Jurado y no ha faltado quien mantiene que esta tltima institucién juridica
merecia un pronunciamiento singular. Con todo, ha de reconocerse, primero, que
nunca un texto constitucional espafiol habia sido tan explicito a la hora de legiti-
mar el Jurado (recordemos que el Estatuto de Bayona —1808— y la Constitucién
de Cadiz —1812— sélo reenviaron a las futuras Cortes la conveniencia de su
implantacién y fueron, luego, leyes ordinarias como la de Imprenta de 1820, la
«Provisional» sobre organizacion del Poder Judicial de 1870, la Provisional de En-
juiciamiento Criminal de 1872, la Ley especifica de 1888, Decreto de Abril de
1931, las que organizaron su implantacién y funcionamiento); segundo, que el tex-
to de la Constitucién actual viene enmarcado bajo la ribrica: «Participacién de
los ciudadanos en la Administracién de Justicia», con lo que vertebra, de una par-
te, el «derecho de postulacion» a través de la accién popular y, de otro lado, el
«derecho de participacion jurisdiccional» a través de la instituciéon del Jurado y
de los Tribunales consuetudinarios cuya pervivencia se determina.
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Esta tltima afirmacion merece un detenimiento. Se ha dicho que la Consti-
tucion Espafiola, en el recordado articulo 125, no imponia una obligacién al le-
gislador, sino que, siguiendo el indicativo histérico, sélo le facultaba para instau-
rar el Jurado si lo consideraba conveniente. Este sector ideolégico se apoyaba en
la utilizacién del verbo «podran» por el texto constitucional. Hoy es opinién con-
solidada que el «podran» lo refiere la Ley Fundamental a los ciudadanos, de ma-
nera que el texto debe leerse asi: «mediante la institucién del Jurado los ciudada-
nos podrdn participar en la Administracion de Justicia». De esta suerte, si no se
instaura el Jurado, se priva al ciudadano de un derecho constitucional, el de par-
ticipacion jurisdiccional.

Junto alo anterior deben destacarse otras dos conclusiones bésicas, surgidas del
texto constitucional y recogidas en la actual Ley Orgéanica del Tribunal del Jurado.

Primera: Nuestra Constitucién no consagra un derecho del ciudadano «a ser
juzgado» por Tribunales del Jurado, consagra el derecho «a ser Jurado», esto es,
a ser juzgador del conciudadano. La distincién es importante en la medida en
que aleja nuestro sistema juridico del tipo anglosajén en el que, indudablemente,
se inspira. La Quinta Enmienda de la Constitucion de los EE.UU. dice asi: «E7 to-
dos los procesos penales, el acusado tendra derecho a un juicio piblico y rdpido, por
medio de un jurado imparcial seleccionado en el Estado y en el Distrito donde el de-
lito fue cometido» (la no cursiva es propia)’. La Enmienda Séptima contempla la
institucion del Jurado en materia civil. La Enmienda Catorce reafirma la posibili-
dad de renunciar a juicio por Jurado en los procesos penales por delitos graves y
someterse a juicio del Tribunal técnico. En Inglaterra, ensefia FUNGAIRINO, el ser
juzgado o no por un Jurado depende del delito objeto de acusacién: no hay Jura-
do para los delitos menores («#zisdemeanourss), hay Jurado a eleccion del reo en
los delitos menos graves o llamados hibridos («hybrid offences») y es obligatorio el
Juzgado paralos delitos mas graves («felonies»)". El Jurado espaiiol no es, por el con-
trario, una opcién jurisdiccional del acusado; es una forma de enjuiciamiento.

> Un caso singular fue estudiado en la sentencia del Tribunal Supremo espafiol de fecha 19

de julio de 1999. Un Fiscal enjuiciado y condenado por delito de cohecho en sede del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-Ledn recurri6 en casacién su condena por entender que el proce-
so habia vulnerado el derecho fundamental al Juez predeterminado por la Ley alegando que el so-
metimiento obligatorio de los ciudadanos al Tribunal del Jurado sin darle opcién de aceptarlo li-
bremente no respeta el derecho a un juez profesional (sic) predeterminado legalmente, dado el total
desconocimiento del derecho de los jueces legos. El Tribunal Supremo desestima el motivo de re-
curso afirmando que «/a critica dirigida contra el jurado puro por la ignorancia juridica de los jurados
legos es un ataque a la opcién tomada por el legislador, sobre el modelo de jurado, formulado fuera del
dmbito propio del recurso de casacién, y es ademds ajeno al problema del derecho al juez predetermi-
nado por la ley...».

¢ FUNGAIRINO BRINGAS, Eduardo, en Algunas Notas Sobre el Jurado. Actualidad Penal. 1995.
n.° 3. Pag. 32. Completa informacién sobre el Jurado en los paises mas préximos se contiene en Szs-
temas de Proceso Penal en Europa. Obra dirigida por el magistrado Ramén Macia Gémez. Cedes
Editorial. Barcelona. 1998.
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No han faltado autores que propician una reforma en el sentido de admitir
ese derecho de opcién o de renuncia (wazver)’, pero, sobre ser desconocido en
nuestra tradicién histérica, choca con el principio del juez natural convirtiendo la
respuesta jurisdiccional en un interés de parte.

Segunda: El derecho viene configurado como un derecho-deber o derecho-
obligacién. Parece claro que el articulo 125 no configura un deber u obligacién
dirigido directamente al ciudadano. También es evidente que la Constitucién im-
pone deberes cuya concrecién exige la llamada «interpositio legislatoris» (arti-
culos 30, 31y 118). Sin embargo, tampoco parece ser éste el caso del Tribunal del
Jurado en cuanto que como tal deber ni siquiera estd enunciado en el texto cons-
titucional. La opinién hoy mas generalizada, no exenta de razonables contesta-
ciones, busca los apoyos en otros preceptos constitucionales; asi, el articulo 1.1
que consagra la Justicia como valor superior del ordenamiento juridico; el articu-
lo 1.2 que radica la soberania nacional en el pueblo; el 9.1 que sujeta a los ciuda-
danos no sélo a la Constitucion sino del resto del ordenamiento juridico; al 117
que hace emanar a la Justicia del pueblo; y en fin, al 118 que consagra el deber
prestacional o de colaboracion con Jueces y Tribunales. Pero quizds una inter-
pretacion logica permita llegar a mejores resultados. Si, como vefamos, nuestra
Constituciéon ha impuesto un «deber organizativo» de instaurar el Jurado como
forma de participacion ciudadana en la Administracion de Justicia, ese interés ob-
jetivo, de alcance constitucional, legitima la accion legislativa de imponer la obli-
gacion de formar parte del Jurado como Gnica via de «posibilitar la actuacién» del
mismo.

Lo cierto y definitivo es que la Ley Organica del Tribunal del Jurado confi-
gura el estatuto del jurado como un derecho-obligacién, cuyo incumplimiento vie-
ne sancionado, y lo justifica la Exposicién de motivos con estas palabras: «La Ley
parte de la concepcion de que el Estado democritico se caracteriza por la participa-
cion del ciudadano en los asuntos piblicos. Entre ellos no hay razén alguna para ex-
cepcionar los referidos a impartir justicia, sino por el contrario se debe establecer
un procedimiento que satisfaga este derecho constitucional de la forma mids plena po-
stble». En definitiva: articulo 1.1 de nuestra Constitucién en cuanto configuracién
de Espana como Estado social y democratico de Derecho.

De otro lado, ciertamente el articulo 125 de la Constitucion Espanola no es-
pecifica ni concreta la forma de Tribunal del Jurado que pretende se instaure en
nuestra nacién. Sélo parece acotarlo a los «procesos penales». La vieja pugna en-
tre partidarios del Jurado puro y el Escabinado mantuvo, pues, su vigor y su viru-
lencia, atin después de 1978. Habia que optar entre una de las dos formas o crear
una férmula nueva.

7 SANJURJO REBOLLO, Beatriz, en op. cit., pag. 319.
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El Jurado puro se mantiene hoy en los paises anglosajones. En Inglaterra
el Jurado opera sélo en causas criminales y como Jurado de decision. El «Grand
Jury» o Jurado de presentacion fue abolido en 1948. El Colegio se halla for-
mado por 12 personas (u 11 si se han utilizado todas las recusaciones). La con-
formidad previa evita el juicio y supone la disolucién del Jurado. No confor-
mandose el acusado hay una exposicién de la acusacién y de la defensa, practica
de prueba y resimenes de las partes. El Juez informa después sobre la prueba
y su valoracion. Las decisiones de culpabilidad o inocencia o de no culpabili-
dad por enajenacion mental deben adoptarse por unanimidad, si bien desde
la «Criminal Justice Act» de 1967 se admite la mayoria de 11 sobre 12 o 10 so-
bre 11 siempre que después de las dos primeras horas de deliberacién no se ha-
ya alcanzado la unanimidad. Por lo general la acusaciéon no puede apelar el fallo
absolutorio y la defensa puede apelar el veredicto («conviction») y la sentencia
(«sentences).

En EE.UU. hay que hablar de hasta 50 variantes de Jurado. Pero lo mis in-
teresante o caracteristico es la existencia o sobrevivencia del Gran Jurado. La V
Enmienda a la Constitucién dice asi: «Ninguna persona podrd ser acusada por un
crimen infamante (se entiende con pena superior a los tres afios de privacién de
libertad) salvo por presentacion e inculpacién de un Gran Jurado...». El Gran Jura-
do Federal esta integrado por no menos de 17 personas y no més de 24, que de-
ben pronunciarse sobre si existen suficientes indicios («prima facie evidence») pa-
ra que una persona sea acusada ante un Tribunal. En caso de que asi sea el
portavoz presenta un «indictment» que constituye la base de la posterior incul-
pacién. El pequefio Jurado («Petty Jury») varia en su composicion. En el caso de los
Tribunales Federales se establece que el niimero de Jurados es de doce, pero en
los Tribunales estatales se admite un niimero menor, hasta seis (Williams vs. Flo-
rida. 1970), pues cinco ha sido declarado namero insuficiente por el Tribunal Su-
premo (Ballews vs. Georgia. 1978). El veredicto ha de venir dado por unanimi-
dad, sin embargo el Tribunal Supremo ha entendido que un veredicto de nueve
votos de culpabilidad sobre tres de no culpabilidad no viola los contenidos del
proceso debido (Johnson vs. Louisiana. 1972), como tampoco el de diez sobre dos
(Apodaca vs. Oregén. 1972). En el caso de un Jurado integrado por seis perso-
nas el tnico veredicto valido es el de unanimidad (Burch V. Lousiana. 1979). En-
tre seis y doce no hay jurisprudencia.

El sistema de Escabinado impera, en cambio, en nuestra legislaciéon conti-
nental.

En Francia, los Jueces profesionales, unipersonales o en colegio, juzgan los
delitos y contravenciones. Los crimenes son enjuiciados por la «Cour d’Assises»,
compuesta por tres Magistrados profesionales y nueve Jurados. El Jurado delibe-
ra conjuntamente sobre la culpabilidad y la pena. Los recursos se ven en la «Cour
d’Apel» y la «Cour de Cassation» formadas ambas por Jueces profesionales.
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En Ttalia, la «Corte di Assise» enjuicia los delitos con pena prevista de re-
clusion perpetua, prision de mds de 24 afos y otros especificamente sefialados
en la Ley. Se halla integrada por dos Magistrados profesionales y seis Jurados, que
enjuician conjuntamente. Igual composicion tiene el Tribunal de apelacién, la
«Corte di Assise di Apello».

En Alemania, en fin, se distinguen los Tribunales Cantonales y los Regiona-
les, el Amtsgericht y el Landgericht. El primero acttia con Juez Gnico o en cole-
gio, formado éste por dos Jueces profesionales y dos Jurados. El Tribunal Regio-
nal acta en Pequefia Cdmara Penal (Die Kleine Strafkammer) compuesta por un
Juez y dos Jurados, y en Gran Cdmara Penal (Die Grose Straftkrammer) com-
puesta hoy por dos Jueces y tres Jurados.

Una serie de conclusiones pueden extraerse del material proporcionado por
el estudio de la legislacién comparada:

1.%) los paises continentales han ido optando todos por la f6rmula mixta del
Escabinado e incluso algunos no han tenido nunca Jurado puro;

2.%) la permanencia del Jurado puro anglosajon se basa en una fuerte tradi-
cion histérica; en la aceptacion social casi undnime de la institucion, fracase o no
en casos notables; en la conciencia ciudadana de que se trata de un servicio pa-
blico y en una probada capacidad econémica para su mantenimiento;

3.") la existencia de instrumentos procesales —principio de oportunidad, fa-
vorecimiento de la conformidad y del pacto— mas utilitaristas que de legalidad, ha-
cen que el niimero de casos criminales que llegan al Jurado sea realmente escaso®.

También en EE.UU., que, como se ha dicho, mantiene desde siempre el Ju-
rado Puro, se dice que solamente entre el 3 y el 10% de casos penales van a jui-
cio. La realidad es que la gran mayoria de los casos son resueltos mediante la ne-
gociacién entre las partes.

Nuestro sistema actual, tachado de hibrido, ha de adscribirse forzosamente
en el de Jurado Puro, pero con una intervencién del Magistrado-Presidente tan
esencial que realmente le aparta de sus homélogos. El Auto de hechos justiciables
(articulo 37 de la Ley del Tribunal del Jurado), verdadero «amojonamiento» del
terreno objeto de debate; la posibilidad de disolver el Jurado por ausencia total
de prueba de cargo (49 de la Ley del Tribunal del Jurado), auténtica asuncion de
la facultad de valorar la existencia de prueba de cargo sobre el hecho por parte
del Juez de Derecho; y la delimitacién del Objeto del veredicto (articulo 52), nue-
vo acotamiento del material enjuiciable, son condicionantes muy especiales de
nuestro proceso que han venido a reclamar la denominacién de «Jurado tutelado»
en algtn sector doctrinal.

®  Ver, en este sentido, FUNGAIRINO, en op. cit. pag. 34 y ESPARZA LEIBAR, Ifaki, en E/ Jura-
do en los Estados Unidos de Norteamérica. Problemadtica general. Revista de Derecho Procesal. 1995.
N.° 1. Pags. 307 y ss.
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1. LA DOBLE INSTANCIA PENAL EN LOS TRIBUNALES DE JURADO

La Ley Orgénica del Tribunal del Jurado, a la hora de regular el sistema de
recursos contra decisiones de los 6rganos que intervienen en el proceso, se hallé
ante dos alternativas en conflicto: una, regular su propio sistema de recursos o re-
enviar la revisién a la normativa procesal vigente; otra, cumplir con el mandato de
la doble instancia penal o mantener la firmeza de la decisiéon popular sin posibi-
lidad de recurso.

A. En torno al primer punto, la Ley opté por modificar determinados
preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, incorporando al Libro V
(«De los recursos de casacion y de revisién») un nuevo Titulo I denominado
ahora «Del Recurso de Apelacién contra las Sentencias y determinados Autos»
integrado por el articulo 846 bis, apartados a) a f), y modificando la redaccién
de los articulos 847 y 848. Asi lo establece la Disposicion Final Segunda de la
Ley, punto 14.

La técnica legislativa ha sido tachada de «no muy recomendable»’ pero tie-
ne la ventaja de no mover el asentamiento general en materia revisional. Lo que
ya resulta menos comprensible es que haya procedido a regular los tramites del
recurso de apelacidn contra las sentencias dictadas por el Magistrado-Presidente
del Tribunal del Jurado y no haya hecho otro tanto, al menos expresamente, con
las apelaciones contra los autos, planteando problemas de interpretacién, como
luego veremos.

El debate parlamentario sobre la materia no fue intenso. Sélo el Grupo Par-
lamentario Popular se opuso a la regulacion proyectada (Enmienda n.° 248 ante
el Congtreso, de supresion del punto 14 —también de los 3 a 17, salvo el 15— de
la Disposicién Final Segunda), en postura coherente con la oposicion general a
crear un procedimiento propio en la Ley del Jurado, argumentando que «resu/ta
mds aconsejable reconducir todo lo referente al régimen de recursos, al dmbito de
la casacion ante la Sala Segunda del Tribunal Supremox.

Por lo demas, el Proyecto de Ley Organica del Tribunal del Jurado publi-
cado en el Diario de Sesiones del Congreso el 20 de mayo de 1994 titulaba el nue-
vo apartado como «Del recurso de apelacién contra las Sentencias». Fue la acep-
taciéon de la Enmienda n.° 113 del Grupo Parlamentario Catalan (CIU) que
instaurd la definitiva redaccion.

* NARVAEZ RODRIGUEZ, Antonio. «El nuevo recurso de apelacién en la Ley Organica del Tri-
bunal del Jurado» en ACTUALIDAD JURIDICA ARANZADI, n.° 201, 8 de junio de 1995. En-
tiende, en efecto que se trata de una «técnica legislativa no muy recomendable, en la medida en que
se establece la regulacion de la materia en una norma legal distinta de la propia, con lo que su regula-
cién nace fragmentada desde su origen en distintas leyes...» (pag. 1).
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B. Elsegundo tema replantea la vieja cuestion de la obligada doble instan-
cia en materia penal. El articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (Nueva York, 19 de diciembre de 1966) establece que:

«Toda persona declarada culpable de un delito tendri derecho a que el fallo con-
denatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal Superior,
conforme a lo prescrito por la Ley.»

El mandato resulta directamente aplicable en nuestro pais desde su publi-
cacion en el Boletin Oficial del Estado de 30 de abril de 1977 y con rango cons-
titucional a partir del articulo 10.2 de la Norma Fundamental.

Por su parte, el articulo 2.° del Protocolo 7 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (Convenio
de Roma de 4 de noviembre de 1950) de 22 de noviembre de 1984 (firmado por
Espafia, pero atin no ratificado) dice as:

«1. loda persona declarada culpable de una infraccion penal por un Tribunal
tiene derecho a que la declaracion de culpabilidad o la condena sea examinada por
un Tribunal superior. El ejercicio de este derecho, que incluye los motivos por los que
puede ser ejercitado, serdn regulados por ley.

2. Este derecho puede estar sujeto a excepciones respecto de las infracciones
de cardcter menor definidas por la ley, asi como en los casos en que el interesado
haya sido juzgado en primera instancia por un Tribunal superior o haya sido decla-
rado culpable y condenado después de un recurso contra su absolucion.»

Los Pactos Internacionales imponen, como es visto, el principio de doble ins-
tancia penal, pero su mandato, en los términos del articulo 10.2 de nuestra Cons-
titucién, puede y debe ajustarse a su estricto contenido:

En primer término, afecta s6lo a pronunciamientos condenatorios («... Toda
persona declarada culpable...»), ergo los pronunciamientos de inculpabilidad o de
inocencia carecen de esta cobertura internacional”. En segundo lugar, los moti-
vos de revisién se concretan a la pura decisién de condena («...e/ fallo condenato-
rio y la pena...», «...la declaracion de culpabilidad o la condena...»). En tercer tér-
mino, su regulacion se remite a la reglamentacion interna de cada pais («...conforme
a lo previsto por la ley...», «...serdn regulados por ley...»). Finalmente, la exigencia
internacional puede excepcionarse en materia de faltas o delitos menos graves
(«...infracciones de cardcter menor...»), en casos de aforamiento («...el interesado ha-
ya sido juzgado en primera instancia por un Tribunal superior...») o cuando la con-
dena provenga de la revision de un anterior fallo absolutorio.

' Piénsese que, por ejemplo, en EE.UU. y en Inglaterra las sentencias absolutorias no son re-

curribles. Ver SALAS CALERO, Luis, en E/ Jurado en casos penales En Estados Unidos, en La Ley del
Jurado: problemas de aplicacién practica. CGPJ. Estudios de Derecho Judicial n.° 45, pag. 900; Mc-
NAUGHT, John, en Sistemas de Proceso Penal en Europa, obra dirigida por el magistrado Ramén Ma-
cid Gémez. Cedecs. Barcelona 1998, pag. 228 y GARCIA MORENO, José Miguel, en E/ juicio penal con
Jurado en Inglaterra y Gales, Cuadernos para la Democracia, n.° 51, diciembre de 2004.
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Las exigencias de los Pactos Internacionales en punto a la doble instancia pe-
nal no aparecen, pues, como extremas y completas. En nuestra legislacién, hasta
que el recurso de apelacién no se vea generalizado, el principio de doble instan-
cia viene siendo cumplido por la casacién penal, bien que dicho cumplimiento ha-
ya sido discutido y sea discutible dadas las especiales caracteristicas de este re-
curso extraordinario, limitado en su cognitio y en sus motivos.

Con todo, nuestro Tribunal Constitucional ya declaré la acomodacién del re-
curso de casacion al Pacto de Nueva York en la sentencia 76/1982, de 14 de di-
ciembre y ha reconocido al Tribunal Supremo como Tribunal Superior al efecto
de cumplir con el articulo 14.5 del Pacto en las sentencias 110/1985, de 8 de oc-
tubre, 123/1986, de 22 de octubre, 37/1988, de 3 de marzo y 71/1992, de 13 de
mayo", entre otras.

Viene a reiterarlo la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril
de 2005, dictada precisamente en sede de juicio de Tribunal de Jurado, la cual,
ademis, hace hincapié en el establecimiento del principio de doble instancia en
materia de dichos juicios con lo que —dice— «permite resituar la casacién en su
propia funcién de control de interpretacion y aplicacion de la ley —principio de le-
galidad y seguridad juridica— mdxime en casos como el presente que los motivos son
por infraccién de Ley».

La doctrina, aunque no de forma unanime, también ha admitido esta aco-
modacién constitucional? con algunas matizaciones en torno al acceso de la va-
loracién de los hechos al Tribunal superior. Porque, en definitiva, se trata de es-
to. Nuestra Constitucién, como se ha visto, no impone la doble instancia. Los

""" Que recuerda la de 1986: «esta doctrina general en materia de recursos ha de ser aplicada

con mayor exigencia a la casacion penal si se tiene en cuenta que ésta cumple en nuestro ordenamien-
to el papel de “Tribunal superior” que revisa las sentencias de instancia en la via criminal a que se re-
fiere el art. 14.5 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Espasia y
que ha de ser tenido en cuenta, por mandato del art. 10.2 CE, a efectos de la interpretacion de los de-
rechos fundamentales, de forma que la privacion sin fundamento juridico suficiente del acceso al re-
curso en materia penal, es una lesion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva por parte
de los Tribunales de este orden jurisdiccional, conculcacion que habrd de ser reparada por este Tribu-
nal Constitucional en los casos en que asi se le pida, a través de una demanda de amparos.

2" Ver, en tal sentido, MARTINEZ ARRIETA, Andrés, en loc. cit. pag. 43. Vid, también, VIVES
ANTON, Tomis, en «Doctrina constitucional y reforma del proceso penal». Revista Poder Judi-
cial. Nam. IV, especial. SUAU MOREY, Jaime, en Tutela Constitucional de los Recursos en el Pro-
ceso Penal. Bosch. Barcelona. 1995. Pags. 103 y ss. [gualmente, MONTERO AROCA, Juan, en II Jor-
nadas de las Salas Civiles y Penales de los Tribunales Superiores de Justicia. Barcelona. Octubre
1998. Pag. 34. Afirma este autor que: «sz [os redactores del Pacto, los expertos de las Naciones Uni-
das formados en la cultura juridica anglosajona y con gran influencia norteamericana, no tienen ni
idea cabal de las diferencias existentes entre apelacion limitada y casacion, y si estos recursos, tal y
como nosotros los conocemos, no existen en muchos paises que formaban la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 1996 o que se han adberido después al Pacto (y se recomienda la lectura
de los paises que lo han hecho), parece obvio que el Pacto mismo no pudo elegir entre apelacion y ca-
sacién» y termina sosteniendo que: «nzuestro recurso de casacién no es que sea suficiente, es que ex-
cede las exigencias de lo que el legislador espariol estd obligado a hacer como consecuencia de la ad-
hesion al Pactos.
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Pactos Internacionales imponen sélo el derecho a una revision de la condena
por un Tribunal superior. Nuestro Tribunal Constitucional tiene declarado que el
derecho a la tutela judicial efectiva no comprende el derecho a obtener dos reso-
luciones a través del sistema de la doble instancia penal, puesto que la existencia
o inexistencia de la doble instancia queda confiada con caricter general al legis-
lador, sin que afecte el derecho fundamental del articulo 24.1 de la Constitucién
(sentencias, ademds de las citadas, de 11 de julio de 1983, 23 de enero de 1984,
8 de junio de 1988). Si a todo ello se une lo dicho por el Tribunal Constitucional
respecto a la acomodacién de nuestro recurso de casacion y nuestro Tribunal
Supremo a las prescripciones de los Pactos internacionales, debera concluirse que
nuestro sistema procesal penal de recursos es constitucionalmente aceptable.

No lo ha entendido asi el Comité de Derechos Humanos de la ONU, que, en
un Dictamen de 7 de agosto de 2003, declaré que el sistema de casacion penal es-
pafiol vulnera el citado art. 14.5 del Pacto Internacional, por no prever la revision
del material probatorio.

Sin embargo, el mismo Tribunal Supremo en un auto de 16 de febrero de 2004
ha denegado la nulidad de la resolucién que habia sido objeto del Dictamen y ello por
razones de forma y de fondo. Se afirma en el auto que los Dictimenes del Comité de
Derechos Humanos no tienen valor juridico vinculante, salvo el que quiera otorgar-
le el Estado afectado por la condena; se sostiene también que, en el znterin, la legis-
lacién espafiola ha cambiado, por reforma de la LOPJ creandose el recurso de apela-
cién penal en sede de los Tribunales Superiores de Justicia; y se dice, en fin, que la
efectividad del recurso se consigue a través del juicio sobre la vulneracién de derechos
fundamentales, por mor de lo establecido en el art. 5.4 de la LOPJ, de forma que la
presuncién de inocencia, el derecho a la tutela judicial efectiva y la necesidad de mo-
tivar los criterios de decisién pueden y deben ser revisados en el ambito casacional®.

La polémica contintia porque no ha sido la tinica condena al Estado espafiol
derivada de una decisién del Comité de Derechos Humanos, ni ser4 aquélla la
Unica respuesta. Nétese que la primera condena explicita del Comité de Derechos
Humanos se produjo el 20 de julio de 2000*, como recuerda la Exposicién de

® El Auto termina expresando: «En todo caso, como se desprende del propio contenido del

Pacto y Protocolo y como seriala undnimemente la doctrina, los Dictdmenes del Comité no tienen va-
lor juridico vinculante, salvo el que quiera otorgarle el Estado afectado por la condena. Para superar
este déficit el Comité ha decidido, en algunos supuestos, cudl debe ser el comportamiento del Estado
condenado una vez que, en su opinién, se constata la vulneracion de uno de los derechos contenidos en
el Pacto. Por lo que respecta a las partes demandantes y a sus peticiones, se ha llegado a pronunciarse
sobre la puesta en libertad inmediata, en el caso de detencion ilegal o arbitraria, levantando una con-
dena a pena de muerte o serialando medidas de reparacion e indemnizacién. La tendencia actual, co-
mo ha sucedido en el caso presente, pasa por el requerir al Estado condenado para que, en el plazo de
noventa dias, le informe sobre las medidas adoptadas para el cumplimiento de la decision adoptada en
el Dictamen. Como ya se ha dicho, Espaiia ha puesto en marcha, las previsiones de la doble instancia».

“  Contestada en la Sentencia del TS de fecha 10 de diciembre de 2002. Puede consultarse
también el auto de 14 de diciembre de 2001.
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Motivos de la LO 19/2003, de 23 de diciembre, que modifica determinados arti-
culos de la LOPJ y de la LECrim, creando el recurso de apelacién contra las
sentencias dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales”.

De este modo se pretende, por fin, la generalizacién de la segunda instancia,
previéndose la posibilidad de crear una Seccién especial en las Salas de los Civil
y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia (art. 73.3.c) y 6 en la actual re-
daccién de la LOPYJ). Sin embargo, ha de recordarse que la generalizacién de ese
doble grado jurisdiccional queda pendiente de la reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal a la que la propia Ley 19/2003 da un plazo de un afio (Disposi-
cién Final Segunda).

El plazo ya se ha incumplido y seria bueno que ese incumplimiento no se
prolongara en el tiempo, como ocurtié con el marcado por la propia Ley del Ju-
rado cuando, en su Disposicion Final Cuarta, ordenaba que:

«En el plazo de un ario, desde la aprobacién de la presente Ley, el Gobierno en-
viard a las Cortes Generales, un proyecto de Ley de modificacion de la Ley de En-
Juiciamiento Criminal, generalizando los criterios procesales instaurados en esta Ley
y en el que se establezca un procedimiento fundado en los principios acusatorio y
de contradiccion entre las partes, previstos en la Constitucion, simplificando asi-
mismo el proceso de investigacion para evitar su prolongacion excesiva.

Asimismo, en dicho plazo, se adoptardn las reformas legales necesarias que
adapten a tal procedimiento el Estatuto y funciones del Ministerio Fiscal, y se habi-
litardn por las Cortes Generales y el Gobierno los medios materiales, técnicos y hu-
1Manos necesartos.»

Diez afios después de la Ley del Jurado no se ha modificado la Ley de En-
juiciamiento Criminal, no se ha instaurado el procedimiento contradictorio y no
se han otorgado funciones instructoras al Ministerio Fiscal.

Todo lo anterior, con sus especificos problemas referidos a los Tribunales téc-
nicos, reconduce su temdtica a los Tribunales populares. ¢Cémo —se dice— pue-
de un Tribunal técnico revisar o corregir lo que ha pronunciado el pueblo, si en
él reside la soberania nacional (articulo 1.2 de la Constitucién) y de él emana pre-
cisamente la Justicia (articulo 117.1)?

Obviamente, la cuestion quedaria zanjada atribuyendo la revision a otro Tri-
bunal de Jurado con lo que escrupulosamente se cumplitian las previsiones cons-
titucionales y las de los Pactos Internacionales, pero la solucion se antoja com-
plicada y costosa. Otra solucion derivaria de entender que las declaraciones de los

¥ La Exposicién de Motivos de la Ley expresa, al respecto: «En el Libro I destaca la gene-

ralizacion de la segunda instancia penal... Con ello, ademads de la previsible reduccion de la carga de
trabajo de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, se pretende resolver la controversia surgida cono
consecuencia de la Resolucion de 20 de julio de 2000 del Comité de Derechos Humanos de la ONU,
en la que mantuvo que el actual sistema de casacion espariol vulneraba el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos».
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Pactos Internacionales hacen s6lo referencia a los Tribunales técnicos, pero tal se-
ria primar el interés sobre la razén'.

Lo cierto y cabal, sin embargo, es que la gran mayoria de paises de nuestro
entorno y, desde luego, en el Derecho anglosajon, se permite y regula la revisién
de los pronunciamientos dictados por los Tribunales de Jurado, bien que en el sis-
tema continental se trate de Tribunales mixtos".

En nuestro Derecho histérico, la Ley del Jurado de 20 de abril de 1888 de-
dicaba a la materia el Capitulo XV del Titulo III bajo la rtbrica «De los recursos
de reforma del veredicto y de revista de la causa por nuevo Jurados.

La reforma (articulos 107 a 111) consistia en la devolucion del veredicto al
Jurado por los Jueces técnicos, bien de oficio, bien a instancia de las acusaciones
o defensas, por los siguientes motivos: 1.°) cuando el Jurado deje de contestar ca-
tegéricamente alguna de las preguntas; 2.°) cuando haya contradiccién en las con-
testaciones o no exista entre ellas la necesaria congruencia; 3.°) cuando el vere-
dicto contenga alguna declaracién o resolucién que exceda de los limites de la
contestacion categorica a las preguntas formuladas y sometidas al Jurado; 4.°)
cuando en la deliberacién y votacién se hubiere infringido lo dispuesto en los ar-
ticulos desde el 80 hasta el 87 inclusive. Se refiere este tltimo apartado a las nor-
mas que regulaban la forma de deliberacién y votacién de los Jurados (Capitulo
XI del Titulo IT de la Ley). Si tras la tercera deliberacién y votacién persistian
los defectos, el Tribunal de Derecho acordaba que no habia veredicto y remitia la
causa a nuevo Jurado. La similitud de esta regulacién con los actuales articulos 63,
64 y 65, resulta evidente, aunque, con mejor técnica, la Ley Orgédnica no la haya
tratado como recurso'.

La revista de la causa (articulos 112 y 113) se producia cuando el Tribunal de
Derecho, también de oficio o a instancia de parte, pero siempre por unanimidad,
declaraba que el Jurado habia incurrido en «error grave y manifiesto al pronunciar
el veredicto»; en dos casos: «cuando siendo manifiesta, por el resultado del juicio, sin

16

CARMONA RUANO, Miguel. «Los medios de impugnacién en el proceso ante el Tribunal
del Jurado. La impugnacién del veredicto y de la sentencia. Recursos interlocutorios», en el na-
mero dedicado al Tribunal del Jurado. Edicién Consejo General del Poder Judicial y Ministerio
de Justicia e Interior. 1995. Sostiene que: «...%20 se adivina por qué se parte de la base ideolégica de
que los jurados no se equivocan nunca, como un remedo del viejo “The King can do not wrong” del
constitucionalismo britdnico». Cuando los ciudadanos votan para elegir a sus representantes ex-
presan su voluntad y ésta no puede ser corregida; cuando los ciudadanos acttian en funcién juris-
diccional no estan expresando su voluntad, sino su conocimiento obtenido en el proceso y este co-
nocimiento puede ser erréneo (pag. 656).

7 Un completo estudio de la materia internacional en CARMONA RUANO, Miguel, op. cit.,
pag. 611 y ss.

' El recurso supone siempre actividad de tercero ante el Tribunal; en este caso, es una
parte del Tribunal la que devuelve a la otra su decisién por encontrarla incorrecta o defectuosa. Pe-
ro, en definitiva, se trata del mismo Tribunal. Asi lo dice el articulo 1.° de la Ley: «E! Tribunal del
Jurado se compondrd de 12 jurados y de tres Magistrados o Jueces de Derecho, y se reunird peridédica-
mente para conocer de los delitos que determina la presente ley».
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que pueda ofrecerse duda racional en contrario, la inculpabilidad del procesado, el Ju-
rado le hubiere declarado culpables, y «cuando siendo manifiesta, por el resultado del
Juicio, sin que pueda ofrecer duda racional en contrario, la culpabilidad del procesa-
do, el Jurado lo hubiera declarado inculpable».

La regulacion de la Ley de 1888 provenia de la del Real Decreto de 22 de
diciembre de 1872, que dispuso la publicacién de la Ley Provisional de En-
juiciamiento Criminal. Dedicaba el Capitulo XI del Titulo IV a los «recursos
de reforma del veredicto y de revista de la causa por nuevo Jurado» y a los su-
puestos citados de revista afiadia un tercero: «cuando siendo manifiesto por el
resultado del juicio, sin que pueda ofrecerse duda racional en contrario, el deli-
to de que fuese culpable el procesado, el Jurado lo hubiere declarado culpable
de otro diverso».

Como vemos, pues, nuestro Derecho histérico no contemplé en absoluto la
posibilidad de una apelacién contra decisiones de los Tribunales de Jurado, aun-
que si admitié recurso de casacién tanto por infraccién de Ley como por que-
brantamiento de forma (arts. 806 a 808 en el Real Decreto de 1872 y articulos 116
a 121 en la Ley de 1888).

La LOT]J ha optado, en cambio, por un recurso de apelacion ante las Salas
de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, quizas para intentar
colmar de ese modo la infrautilizacion de las mismas, eludiendo la sobrecarga
competencial de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, aunque la Exposicién de
Motivos lo razone sobre la base de que «responde a una ya antigua aspiracion en
la delimitacion competencial para el conocimiento de la apelacién»”. En todo ca-
so, ha mantenido también el recurso de casacién contra las sentencias dictadas,
en apelacion, por aquellas Salas de los Tribunales Superiores de Justicia. Asi ha
intentado resolver la LOTTJ el tema de la doble instancia penal en materia de Tri-
bunales de Jurado, pero como el llamado recurso de apelacién no participa real-
mente de la naturaleza de una verdadera apelacién, segiin veremos m4s adelan-

¥ Alaban esta decisién los comentaristas de la LOT] en COLEX, pag. 374, si bien se lamen-
tan de que el legislador haya utilizado estas Salas de lo Civil y Penal Gnicamente para enjuiciar la
apelacion en causas procedentes de los Tribunales de Jurado, y no se les haya conferido el recurso
de apelacién frente a todas las sentencias dictadas en primera instancia por las Audiencias Provin-
ciales. También lamenta esta decisién MARTIN PALLIN, José Antonio, en Veredicto. Sentencia. re-
cursos. El Tribunal del Jurado. ICSE. Canarias. 1995. Pag. 288. MARIN Rico, Antonio, en I Jornadas
sobre el Jurado, Universidad de Sevilla 1995, recuerda que en el primer Borrador de Anteproyecto
de Ley del Jurado se quiso abordar el problema de la doble instancia general, no constrefiida sélo
a los juicios de Jurado, y se establecia: «las sentencias dictadas en primera instancia por las Audien-
cias Provinciales integradas exclusivamente por magistrados o constituyendo un Tribunal de Jurado,
serdn apelables ante la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la correspondiente Co-
munidad Auténoma». Como se ha dicho, la LO 19/2003, de 23 de diciembre, ha introducido es-
ta apelacidn, atribuyéndola a las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores y previen-
do la posibilidad de crear una Seccién especial en aquellas Salas (art. 73.3.c) y 6 en su actual
redaccion).
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te, algiin autor ha podido afirmar que «existe una dinica instancia y luego dos re-
cursos extraordinarios sucesivos»”.

II. RECURSOS CONTRA LAS RESOLUCIONES DEL JUEZ INSTRUCTOR

En virtud de la remision expresa que efectia el articulo 24.2 LOT]J, contra
las resoluciones de los jueces de instruccién podran ejercitarse los recursos de re-
forma, apelacion y queja (articulo 216 LECrim).

El tema de la aplicacion subsidiaria de la LECrim no ha estado exento de dis-
cusiones y polémica. Efectivamente, el art. 24.2 de la LOT] establece que «/a ap/i-
cacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal serd supletoria en lo que no se oponga
a los preceptos de la presente Ley», pero la duda surge cuando se trata de aplicar
—subsidiariamente— las normas del procedimiento ordinario o las del procedi-
miento abreviado. En mi opinién la duda ha de resolverse a favor de la aplicacién
de la primera por ser la norma general. En la misma linea se pronuncié la Fiscalia
General en la Circular 4/1995, de 29 de diciembre («No obstante, dogmadtica-
mente la cuestion es clara: las normas de un procedimiento especial son aplicables
cuando se dan los supuestos especificos contemplados. Y, por tanto, cuando la Ley
Orgdnica 5/1995 se remite a la Ley de Enjuiciamiento Criminal hay que entender
que lo hace a las normas generales, sin perjuicio de que ante alguna cuestion no con-
templada en el procedimiento ordinario pero si en el abreviado, pueda plantearse la
procedencia de acudir a esa regulacion») que, ademas, descarta expresamente la de-
cisién de supeditar aquella supletoriedad a la gravedad del delito®.

Se entiende, obviamente, que los recursos se dan contra las resoluciones ju-
diciales no exceptuadas de recurso. Asi, no cabe recurso alguno contra la resolu-
cién que acuerda la apertura del juicio oral (articulo 32.2, inciso segundo).

Disposiciones comunes a todos estos recursos son la legitimacién y la forma.
Estan legitimadas para su interposicion las partes intervinientes y deben ser in-

2 MONTERO AROCA, Juan. «Los recursos en el proceso ante el Tribunal del Jurado». Edi-
torial Comares. Granada 1996 (pag. 144).

2 En las Jornadas de Sitges, a las que nos hemos referido al principio de este trabajo, no hu-
bo unanimidad. Las Conclusiones referidas a la Jornada Segunda en su punto 8 dicen asi: «La re-
mision a la LECrim como supletoria de la LOT] debe entenderse referida a las normas del procedi-
miento ordinario, y no a las del procedimiento abreviado, que es un procedimiento especial. De lo
contrario se daria la paradoja de que en determinados delitos —asesinato— los supuestos de frustra-
cién que no caben en el dmbito de la LOT] determinarian la aplicacién del procedimiento ordinario
LECrim, mientras que para el mismo delito consumado indirectamente se aplicaria el procedimiento
abreviado.

Posicién discrepante:

El articulo 24.2 no distingue y puede considerarse la remision al conjunto de la LECrim, inclu-
yendo el procedimiento abreviado, el cual puede significar mds ventajas procesales en algunas de sus
disposiciones».
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terpuestos en «escrito autorizado con firma de Letrados (articulo 221 LECrim). Co-
mo excepcidn y sin que realmente pueda decirse que se trata de un verdadero
recurso, el procesado puede pedir de palabra o por escrito la «reposicién del au-
to» elevando la detencién a prisién (articulo 501 LECrim).

A. Recurso de reforma

a) Interposicion

Podra interponerse contra todos los Autos del Juez de Instruccion y contra
todas las providencias equiparables a los mismos, salvo que estén excluidos ex-
presamente de recurso (articulo 217 LECrim). En este tltimo caso se encuentra,
como se ha dicho, el Auto de apertura del juicio oral (articulo 32.2, inciso se-

gundo, LOTY).

b)  Tramaitacion

La tramitacién sera la prevenida en los articulos 211, 221 y 222 LECrim. Ha-
bra de interponerse, pues, dentro de los tres dias siguientes al de la Gltima notifi-
cacién. Se presentardn tantas copias cuantas sean las demas partes, a las cuales se-
ran entregadas y el Juez resolveri el recurso al segundo dia de entregadas aquellas
copias, hayan o no presentado escrito las partes.

c) Efectos

El recurso no es suspensivo y, por tanto, no provoca la paralizacion del pro-
cedimiento. Volveremos mas adelante sobre los problemas que plantea esta con-
tinuacién procesal.

B. Recurso de apelacion

a) Interposicion

Podri interponerse recurso de apelacién contra los Autos del Juez de Ins-
truccién cuando asi se halle especialmente previsto en la LOT] (asi, las resolu-
ciones que acuerdan el sobreseimiento, arts. 26.2, segundo parrafo, y 32.2, inci-
so primero), o, por subsidiariedad, en la LECrim (articulo 217).

b) Tramitacion

La tramitacion sera la prevenida en los articulos 223 y siguientes de la LE-
Crim, no la del articulo 766.3 de la misma, referente al Procedimiento Abrevia-
do para determinados delitos®. La distincién estriba en si es admisible el recurso
en un efecto o en dos. En este segundo caso, la tramitacién serd la prevenida en el

2 En el mismo sentido véase la Circular de la Fiscalia General del Estado n.° 3/1995, de

17 de diciembre, sobre «El Proceso ante el Tribunal del Jurado: su ambito de aplicacién», concre-
tamente en el punto IV, extremo a), «Resolucién del Instructor tras la comparecencia; auto de so-
breseimiento». En contra, MONTERO AROCA, Juan, op. cit., pag. 49 y ss.
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articulo 224 LECrim: remisién de autos originales al Tribunal que ha de resolver
y emplazamiento por quince o diez dias segin fuere el Tribunal Supremo (volve-
remos sobre el tema) o la Audiencia Provincial. En el primer caso, la tramitacién
serd la prevenida en los articulos 225 a 227: remisién de testimonio y emplaza-
miento, quedando en el Juzgado los autos originales para la continuacién del pro-
cedimiento.

La tramitacién en el Tribunal «ad guens» viene establecida de forma ya uni-
taria en los articulos 228 a 232 LECrim, interesando destacar dos caracteristicas
ya conocidas: no hay posibilidad de practica de prueba (salvo la presentacién de
documentos en justificacion de las pretensiones de las partes, art. 231) y hay vis-
ta oral del recurso.

c) Efectos

Sila Ley no marca lo contrario, la apelacién lo sera en un solo efecto (arti-
culo 217 LECrim). Como la LOT] al conceder recurso de apelacion contra los au-
tos de sobreseimiento (articulos 26.2 y 32.2 indicados) nada dice al respecto, la
apelacion tendra Ginicamente consecuencias procesales devolutivas.

La citada Circular de la Fiscalia General del Estado, n.° 3/95, de 27 de di-
ciembre, dice al respecto: «...lo que es especialmente operativo cuando se trata de
un sobreseimiento parcial pero no tiene sentido cuando estamos ante un sobresei-
miento total». Asi es, la admision del recurso de apelacién en un solo efecto no ha
de plantear especiales problemas cuando el estado del procedimiento en si mis-
mo permite la continuacién, mas no sucede igual cuando se pasa a fases poste-
riores con apelaciones pendientes cuya estimacion obligaria a la retroaccion de ac-
tuaciones. Tras el estudio del tema, la Circular concluye que «cuando existan
recursos de apelacion pendientes habrd de suspenderse la tramitacion en el mo-
mento inmediatamente anterior al tramite de calificacién». El apoyo legal lo en-
cuentra en los articulos 202 y 622 LECrim?.

d) Organo decisor

Organo decisor es, ordinariamente, la Audiencia Provincial. El articulo 220,
pérrafo segundo, inciso primero LECrim establece:

«Serd Tribunal competente para conocer del recurso de apelacion aquel a quien
correspondiere el conocimiento de la causa en juicio oral.»

Lo cierto es, sin embargo, que el conocimiento de la causa, tramitada por el
procedimiento de la LOT], en juicio oral, no corresponde a un Tribunal (Seccién
de la Audiencia Provincial o ésta si es uniseccional) sino a un Magistrado de la
misma que preside, por turno, el Tribunal del Jurado. En definitiva, pues, es éste,
por su adscripcién a la Audiencia Provincial (ver de forma ilustrativa el inciso pri-

23

La Circular dice: «Resulta palmario...» pags. 103 y 104.
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mero del apartado 3 del articulo 1 LOTYJ), el que atrae la competencia para la se-
gunda instancia.

En las Audiencias Provinciales pluriseccionales seran las normas de reparto
(aprobadas por las Salas de Gobierno, articulo 152.2.1.° LOPJ y art. 6.1 del Re-
glamento del Consejo General del Poder Judicial n.° 1/2000, de 26 de julio, de
los Organos de Gobierno de los Tribunales) las que habran de determinar si de los
recursos de apelacién en causas de Jurado conocen por turno las distintas Seccio-
nes o si atribuyen a las Secciones que tengan asignadas competencias generales
en materia de recursos respecto a Juzgados concretos. En cualquier caso sélo en-
traran a reparto aquellas Secciones que estan dedicadas al orden jurisdiccional pe-
nal en aquellas Audiencias Provinciales que hayan hecho uso de la facultad de es-
pecializar las Secciones de conformidad con el articulo 23 del Reglamento 5/1995,
de 7 de junio, sobre los Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales.

Se ha resaltado la posible pérdida de imparcialidad objetiva respecto del Ma-
gistrado-Presidente que, previamente, ha conocido —formando parte de la Au-
diencia Provincial o de una de sus Secciones— de un recurso de apelacién (v.g.
contra auto de sobreseimiento) en el mismo asunto. MONTERO AROCA sostiene
que la regulacién del recurso de apelacién «ern su aplicacién al proceso especial an-
te el Tribunal del Jurado cuenta, ademds, con la ventaja de que, al estar atribuido su
conocimiento a la Audiencia Provincial, no cabe ni atin suscita el problema de la
“contaminacion” que en algiin momento se ha cuestionado respecto del érgano que
conoce, primero de un recurso de apelacion contra resolucion interlocutoria de un
Juzgado de Instruccion y que, después, ha de conocer del juicio oral»*'. Mas completa
parece la conclusién alcanzada en el Seminario de Sitges por los Magistrados de
la Audiencia Provincial de Barcelona®: «No se precisa una norma especial de re-
parto que excluya —como Magistrado-Presidente— a quien haya formado parte de
la Seccion de la Audiencia Provincial que conozca del recurso. La pérdida de impar-
cialidad objetiva (“contaminacion”) se produce por el conocimiento previo sobre el
asunto por quien tiene que conocer, pero la especial naturaleza del Tribunal del Ju-
rado lo impide». En efecto, la imparcialidad objetiva se pierde por el contacto con
la prueba, que puede formar, en quien después ha de juzgar, un prejuicio de cul-
pabilidad®. En el Tribunal del Jurado, el Magistrado-Presidente ni valora la prue-
ba ni emite el veredicto de culpabilidad. En la sentencia de 5 de marzo de 1997

> MONTERO AROCA, Juan, op. cit., pag. 55. )

»  SITGES: PROPUESTAS RELATIVAS A LA OCTAVA SESION (RECURSOS).- 1) RE-
CURSOS CONTRA RESOLUCIONES DEL JUEZ INSTRUCTOR. Pirrafo 3.

*  En efecto, el Tribunal Constitucional viene distinguiendo, en ese orden de ideas, entre
la imparcialidad subjetiva, que garantiza la falta de relacion entre el Juzgador y las partes, y la im-
parcialidad objetiva, que asegura la total ausencia de contacto previo del Juez con el asunto liti-
gioso, es decir, asegura que el Juzgador no ha tenido un contacto previo con el «thema decidendi»
y, por tanto, que se acerca al objeto del mismo sin prevenciones en su 4nimo (vid., por ejemplo,
SSTC 12 de junio de 2000 y 2 de julio de 2001, entre muchas otras).
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dictada por la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia se
resuelve un supuesto de posible «contaminacion» del Magistrado-Presidente del
Tribunal del Jurado, si bien la argumentacién desestimatoria se basa en la doc-
trina general del Tribunal Constitucional para casos de pérdida de imparcialidad
objetiva (sentencias que se citan de fechas 8 de junio de 1992 y 17 de marzo de
1995) y en el hecho de no haberse intentado previamente, en el caso concreto, la
recusacion en tiempo y forma.

El érgano decisor ha de variar 16gicamente cuando se trata de procedimien-
to dirigido contra personas aforadas. Debe recordarse que, en este caso, se quie-
bra la regla general de que el Tribunal del Jurado se integra «en el dmbito de la Au-
diencia Provincial» (articulo 1.3 LOT]) y debe acudirse a la excepcion que contiene
el mismo precepto. El articulo 2.1, inciso segundo, LOTTJ, establece que «...s7 por
razén del aforamiento del acusado el juicio del Jurado debe celebrarse en el dmbito
del Tribunal Supremo o de un Tribunal Superior de Justicia, el Magistrado-Presiden-
te del Tribunal del Jurado serd un Magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo o de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, respectiva-
mente.». Ninguna referencia contiene la LOT]J respecto al Juez Instructor en
materia de procedimientos contra aforados, de suerte que habra de acudirse a las
normas generales de los articulos 57.2 y 73.4 LOP]J, con lo que actuara como Ins-
tructor de la causa el Magistrado de la Sala (Segunda del Tribunal Supremo o Ci-
vil y Penal del Tribunal Superior de Justicia) por turno designado, que no forma-
r4 parte del Tribunal de enjuiciamiento. Queda entonces sin regular la cuestion de
si cabe o no, contra sus resoluciones, recurso ante la propia Sala, lo que, en defi-
nitiva, replantea el tema de la esencia misma de este «anémalo» Instructor.

e) Necesidad de reforma previa

La reforma previa al recurso de apelacién (sea en forma separada, sea en
forma subsidiaria) replantea el tema de la aplicacién de las normas que rigen el
procedimiento ordinatio o las del procedimiento abreviado. Para aquél, el articu-
lo 222 LECrim, estatuye llanamente que «e! recurso de apelacién no podrd inter-
ponerse sino después de haberse ejercitado el de reforma; pero podrin interponerse
ambos en un mismo escrito, en cuyo caso el de apelacion se propondrd subsidiaria-
mente, por si fuere desestimado el de reforma». Por contra, el articulo 766.2 LE-
Crim, en el marco del procedimiento abreviado, establece: «E! recurso de apelacion
podrd interponerse subsidiariamente con el de reforma o por separado. En ningiin ca-
50 Serd necesario interponer previamente el de reforma para presentar la apelacion»”.

En coherencia con la postura sostenida mas arriba sobre aplicacion subsi-
diaria al procedimiento de Tribunales del Jurado de las normas que rigen el pro-

7 Redactado conforme a la Ley 38/2002, de 24 de octubre, con vigencia desde el 28 de abril
de 2003.
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cedimiento ordinario y comtn, entendemos que, en todo caso, es necesaria la in-
terposicion del recurso de reforma como requisito previo al ejercicio del recurso
de apelacién, bien que pueda hacerse de forma subsidiaria.

C. Recurso de queja

a) Interposicion

El recurso de queja cabra contra los Autos no susceptibles de apelacion y
contra la inadmisién de ésta (articulo 218 LECrim).

La LOTJ concede en tres especificas ocasiones el recurso de queja. El articu-
10 30.1.2.° dice ast: «S7 el Juez no acordare la convocatoria de la audiencia preliminar,
las partes podrdn acudir en queja ante la Audiencia Provincialy. La Disposicién Final
Segunda, punto 4, incorpora a la LECrim un nuevo articulo, el 309 bis, con la re-
daccién siguiente en su segundo parrafo: «E/ Ministerio Fiscal, demds partes perso-
nadas, v el imputado en todo caso, podrin instarlo asi (1a incoacién del procedi-
miento ante el Tribunal del Jurado), debiendo el Juez resolver en plazo de una
audiencia. 5i no lo hiciere, o desestimare la peticion, las partes podrdn recurrir direc-
tamente en queja ante la Audiencia Provincial que resolverd antes de ocho dias, reca-
bando el informe del Instructor por el medio mds rdpido». Por su parte, el punto 12
de la misma Disposicion Final introducia dos nuevos pérrafos al apartado 3 del ar-
ticulo 789 LECrim, el segundo de los cuales contenia idéntica redaccién que el al-
timamente transcrito. Hoy, tras la reforma de la LECrim por la citada Ley 38/2002,
el segundo parrafo del actual art. 760 remite al art. 309 bis, antes transcrito.

Como es de ver, en el primero de los casos la decisién que da lugar al recur-
so de queja se produce en el seno mismo del procedimiento especial regulado en
la LOT]J. En los otros dos casos la decision —o la falta de decision— se produce
fuera (en el procedimiento comiin) y la queja se formula con la intencién de que
se inicie el procedimiento especial.

Lo interesante de la regulacion legal en estos dos tltimos casos es que la
LOTT articula una queja no sélo contra la decisién judicial, sino también contra
la ausencia de decisidén, o mejor, contra una no resolucién: «...sz (el Juez) #o lo
hiciere...» dicen ambos preceptos, refiriéndose a la no resolucion en plazo de
una audiencia de la peticién de transformacién del Sumario o Procedimiento
Abreviado en procedimiento especial de la LOT]J. Lo anterior hace dudar de que
estemos en presencia de un verdadero recurso de queja® y permite recordar la na-
turaleza del mismo recurso que puede utilizar el procesado para instar ante la Au-
diencia Provincial la pronta terminacién del sumario segtn el articulo 384, se-
gundo parrafo, LECrim. En el inciso segundo de dicho pérrafo se concede el

% La propia diccién del articulo 30.1.2.° LOTJ mantiene la duda al utilizar la expresién

«acudir en queja» frente a las de «recurrir en queja» de los otros dos preceptos.
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recurso no contra una especial resolucién judicial que se estima lesiva al derecho
del procesado, sino contra una «ralentizacién» del sumario con base singular al
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

Podria decirse otro tanto del articulo 30.1 LOTJ interpretado en su senti-
do literal, pues puede el Juez de Instruccién acordar la no convocatoria de la au-
diencia preliminar o no acordar la convocatoria de la audiencia preliminar,
que es lo que dice textualmente el precepto. El sefialamiento debe efectuarlo
el Juez una vez presentado el escrito de calificacion de la Defensa o una vez
practicadas las diligencias pertinentes de investigacion solicitadas por la Defen-
sa del imputado. No existe plazo marcado en la LOTJ, de ahi que, meramente,
aparezca la similitud con el articulo 384 LECrim ante la inactividad judicial,
cuando ésta se diere”.

En cualquier caso, el recurso de queja habra de interponerse ante el Tribu-
nal superior competente, dice el articulo 219.2.° LECrim. Seran, pues, la Au-
diencia Provincial o, en sus respectivos casos, la Sala de lo Civil y Penal del Tri-
bunal Superior de Justicia o la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, los 6rganos
ante los que debe interponerse el recurso.

b) Plazo

El recurso de queja no tiene plazo general de interposicién marcado en el
procedimiento ordinario. El articulo 213 LECrim expresa que «el recurso de
queja para cuya interposicion no sefiala término la ley podrd interponerse en cual-
quier tiempo, mientras estuviese pendiente la causa». Ahora bien, para este caso, el
articulo 235.2.° LECrim establece que «e/ auto que se dicte no podrd afectar al es-
tado que tuviere la causa cuando el recurso se ha interpuesto fuera del término or-
dinario de las apelaciones, sin perjuicio de lo que el Tribunal acuerde en su dia, cuan-
do llegue a conocer de aquélla». Nétese que el precepto esta dictado en el seno del
procedimiento ordinario, donde coinciden el érgano decisor de la quejay el de la
causa. No sucederi asi en el procedimiento especial del Tribunal del Jurado, don-
de la Audiencia Provincial (Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Jus-
ticia o la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo) que conocera de la queja nunca
llegara a conocer de la causa.

»  SITGES: PROPUESTAS RELATIVAS A LA OCTAVA SESION (RECURSOS). 1) RE-
CURSOS CONTRA RESOLUCIONES DEL JUEZ INSTRUCTOR. Pirrafo 1: «La LOT] prevé el
recurso de queja en el art. 30.1.2.° y la LECrin en el articulo 309 bis introducido por la primera. En el
caso de que el Juez instructor deniegue expresamente la incoacion del procedimiento de la LOT] (art.
309 bis) o la audiencia preliminar (art. 30.1.2.°) existe propiamente recurso de queja, puesto que se im-
pugna por esta via una resolucion. En el caso de que el Juez Instructor se limimte a no acordar la in-
coacién o la convocatoria de la audiencia preliminay, se trata de acudir en queja ante la Audiencia Pro-
vincial, puesto que se da ausencia de resolucién. Esto dltimo se da también, por ejemplo, en el articulo
384.2.° LECrim cuando el procesado puede “recurrit” en queja a la Audiencia para instar la pronta
terminacion del sumario». Aunque las conclusiones obviamente no lo citen, la doctrina es igualmente
aplicable al actual art. 766 LECrim en la nueva redaccién dada por la Ley 38/2002.
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Conviene, pues, adelantar (sin perjuicio de volver sobre ello al hablar de
los efectos del recurso) que se contemplan implicitamente en la ley dos plazos
de interposicién distintos de dos recursos de queja formalmente distintos, y que
habrin de tener efectos también distintos. El recurso de queja sustitutivo de
la apelacién (a interponer contra los autos del Juez de Instruccién no excep-
tuados de recurso y contra los que no se dé especificamente recurso de apela-
cidn) se interpondrin en término de cinco dias (articulo 212 LECrim) y tendra
las mismas consecuencias procesales que la apelacion. El recurso de queja o la
«llamada en queja» (a formular contra la inactividad judicial en relacién a la con-
vocatoria de la audiencia preliminar o a la transformacién del procedimiento)
puede ejercitarse en cualquier momento, pero, pasado el término de los cinco
dias, no afectar al estado procesal de la causa si ésta ha continuado su trami-
tacion.

c) Necesidad de reforma previa

Ninguna exigencia de reforma previa contiene la LECrim en el procedi-
miento ordinario, lo cual es perfectamente coherente con la naturaleza juridica de
un recurso que, sin sujecién a término, se interpone directamente ante el Tribu-
nal de enjuiciamiento. S se contenia en el anterior articulo 787.1 en sede del pro-
cedimiento abreviado, pero el actual art. 766 deja claro que contra las decisiones
del Juez de Instruccion y del Juez de lo Penal s6lo caben ahora los recursos de re-
forma y apelacion.

Consecuentemente, no serd necesario interponer recurso de reforma previa-
mente al de queja en el procedimiento especial ante Tribunales de Jurado. Lo cual
no quiere decir que no sea admisible —ni conveniente, a veces— porque la ley no
lo impide y dada la variabilidad «ex officio» de las decisiones judiciales. Pero lo
cierto es que tal reforma no es requisito previo para la ulterior queja, segtin la in-
terpretacion que mas arriba se ha hecho sobre el alcance del articulo 24.2 LOT]J,
ni podra, en su caso, interrumpir el plazo de la queja.

Viene en apoyo de dicha tesis la propia literalidad del nuevo articulo 309
bis creado por la LOTJ, al decir que «las partes podrin recurrir directamente
en queja ante la Audiencia Provincial» (la no cursiva es propia), lo que de apli-
carse sOlo en el caso que contempla el precepto, supondria un trato procesal dis-
criminatorio injustificado, maxime cuando en los demis casos (art. 30.1.2.°
LOTY]) nada se dice en contrario, simplemente no se utiliza la expresién «di-
rectamentes.

d) Tramitacion

La tramitacién de los recursos de queja viene recogida en los articulos 233,
234y 235 LECrim.

Segtin dichos preceptos, una vez interpuesto el recurso, el Tribunal recaba-
ra informe del Juez Instructor, el cual debera emitirlo «en el corto término» que el
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Tribunal le haya sefialado. En el nuevo articulo 309 bis se dice que el Tribunal re-
cabara el informe del Instructor «por el medio mds rdpido». Cabe pensar que la
utilizacion del fax puede generalizarse en este tipo de recursos, sin perjuicio de
remitir, desde luego, el despacho original. E incluso pensar, en un futuro préxi-
mo, en la directa comunicacién judicial por via informatica mediante la utilizacién
de la firma electrénica.

Recibido el informe —que nada obsta, en principio, a que se evacue también
por medio del fax— el Tribunal lo pasara al Ministerio Fiscal (debe entenderse
con el escrito de recurso) para que emita su informe por escrito en término de tres
dias.

Contenia el articulo 787.2 LECrim una disposiciéon no prevista para el
procedimiento ordinario. Se decia que si para resolver el recurso «necesitare
el Tribunal conocer integramente alguna diligencia, mandard que el Juez una
testimonio de la misma al informe», y continuaba: «En casos muy excepcionales
podrd también reclamar las actuaciones para su consulta antes de resolver el re-
curso, siempre que con ello no se obstaculice la tramitacion de aquéllas, en estos
casos, deberdn devolverse las actuaciones al Juez en el plazo mdximo de tres dias».
Como se dice, la prevision regia tan sélo para el procedimiento abreviado, lo
que no fue obstaculo para que, en la practica, algunos Tribunales la aplicaran
por analogia al proceso coman. En nuestra opinidn se trata de un tramite no
previsto normativamente, que retrasa el proceso y al que hoy no es aplicable
el instituto legal de la analogia al haberse suprimido el recurso de queja en el
procedimiento abreviado. En cualquier caso, quien debia decidir sobre si la re-
misién de actuaciones perjudicaba su normal tramitacién era, obviamente, el
Juez Instructor.

La Ley, pues, prevé solamente la intervencion del recurrente y del Ministe-
rio Fiscal, con lo que el recurso no es, por esencia, contradictorio. También la
practica judicial ha venido a corregir esta deficiencia —ya de caracter mas es-
tructural— dando traslado a la parte recurrida al mismo tiempo que al Ministerio
Fiscal, lo que mejor se acomoda con los principios constitucionales de audien-
cia, contradiccién e igualdad.

Con vista al dictamen del Ministerio Fiscal (y escrito de la parte recurrida,
en su caso) y del informe del Juez de Instruccién, el Tribunal resolveri «lo gue es-
time justos. La resolucion se dictard hdyase o no recibido, dentro del término de
tres dias, el dictamen del Ministerio Fiscal, segtin se deduce de la expresién «sz fo
hubiere» que utiliza el articulo 235 LECrim. No se sefala, en cambio, término
alguno para dictar el Auto resolutorio. Si lo sefiala el nuevo articulo 309 bis al de-
cir que la Audiencia Provincial «resolverd antes de ocho dias». El plazo es comin
para tramitar y resolver, de suerte que la LOTT ha pretendido dar al recurso la ma-
xima celeridad procesal.
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e) Efectos

El recurso de queja se interpone en un solo efecto. Carece, por tanto, de efec-
tos suspensivos.

El recurso de queja puede interponerse contra aquellas resoluciones del Juez
de Instruccién en las que no estd especialmente prevista la apelacion (articulo 218
LECrim citado). El efecto resolutivo sera el contrariar o confirmar la decisién del
Juez Instructor, con consecuencias iguales a aquella apelacion si se ha formulado
en el término de cinco dias (articulo 235.2.° «a contrario sensu»). Pero puede tam-
bién interponerse ante la falta de resolucién del Juez (articulos también citados,
30.1.2.° LOT]J, 309 bis. 2.° y 760 LECrim), y, en estos casos, el efecto resolutivo
serd la orden del Tribunal de decisién en uno o en otro sentido procesal, sin que
el Auto que se dicte pueda afectar «a/ estado que tuviera la causa» en el momen-
to de la interposicion del recurso. Y cabe también contra la inadmision de la ape-
lacién (mismo articulo 218), en cuyo caso, el Auto resolutorio mandari o no ad-
mitir aquélla, sin entrar en el fondo del asunto.

III. RECURSOS CONTRA AUTOS DICTADOS POR
EL MAGISTRADO-PRESIDENTE

El Magistrado-Presidente de un Tribunal de Jurado es una figura organica
y procesalmente singular. Esa singularidad ha de repercutir necesariamente en el
tema de los recursos que caben contra sus decisiones. El Presidente de un Tri-
bunal penal técnico dirige los debates en el juicio oral contradictorio y dicta sen-
tencia cuando la ponencia le corresponde, abarcando cuantos aspectos facti-
cos, juridicos, culpabilisticos y penales se hayan discutido, conforme al resultado
de la deliberacién mantenida con los otros dos Magistrados componentes del Tri-
bunal. El Magistrado-Presidente de un Tribunal de Jurado inicia su actuacion
procesal antes de constituirse el Tribunal, preside luego el Tribunal y dicta sen-
tencia de acuerdo con los hechos que otros han declarado probados y sobre
una también declarada —por otros— culpabilidad. Nétese asimismo que cuan-
do actiia como 6rgano unipersonal no lo hace en funciones instructoras, sino con
plena jurisdiccién resolutoria (articulo 22 LOTYJ, en orden a la composicién del
colegio de jurados; articulo 36 LOT]J]J sobre cuestiones previas; articulo 37,
dictando el Auto de Hechos Justiciables). Y nétese, finalmente, que en este ca-
so, ni lo hace como Ponente de un Tribunal atin no constituido (su constitu-
cién se plasma en el articulo 38), ni lo hace como Tribunal constituido en 6rga-
no unipersonal (al modo como sucede en las apelaciones de juicios de faltas, ex
articulo 82.2 LOPYJ).

De ahi que se haga preciso distinguir en sede de recursos:
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A. Recursos contra decisiones del Magistrado-Presidente del Tribunal de Jurado
producidas antes de constituirse el Tribunal

a) No es especialmente explicita ni clara la LOT]J en lo que se refiere a es-
te apartado. Nada dice respecto de la recurribilidad de la resolucién de las excu-
sas, advertencias y recusaciones, tramite, como se ha dicho, previsto en el articulo
22 LOT]. Debe entenderse que en este caso no cabe recurso alguno, aniloga-
mente a lo que sucede més adelante en acto previo a la constitucién del Tribu-
nal. Para este supuesto el articulo 38.4 especificamente estatuye que contra la de-
cisién del Magistrado-Presidente no cabe recurso, «pero si protesta a los efectos del
recurso que pueda ser interpuesto contra la sentencia»”.

b) Tampoco hay indicacion concreta legal en el Auto de Hechos Justicia-
bles (articulo 37 LOTJ). La Ley, en el apartado d), parrafo segundo, de dicho ar-
ticulo sefiala que «Contra la resolucién que declare la procedencia de algiin medio
de prueba no se admitird recurso. Si se denegare la prdctica de algiin medio de prue-
ba podrdn las partes formular oposicién a efectos de ulterior recurso». Cabe enten-
der que la expresion «oposicién» es equivalente a la «protesta» y no constituye un
incidente especial.

DE LA OLIVA™ entiende que contra el Auto de Hechos Justiciables sélo
puede caber, ante el silencio legal y por remisién a la LECrim, recurso de st-
plica. La afirmacion replantea la esencia ontoldgica del Magistrado-Presiden-
te del Tribunal del Jurado cuando acttia unipersonalmente. De una parte, el ar-
ticulo 217 LECrim concede recurso de reforma contra todos los Autos del
«Juez de Instruccion», condiciéon, como se ha dicho, no predicable para el Ma-
gistrado-Presidente. De otro lado, el art. 236 concede el de suplica contra o
frente decisiones de los Tribunales de lo criminal, condicién que fodavia no os-
tenta el Magistrado-Presidente. Lo absolutamente incuestionable es que el Ma-
gistrado-Presidente cuando dicta el Auto de Hechos Justiciables actiia como
6rgano unipersonal que encauza el debate, no como Instructor ni como Po-
nente de un Tribunal atin no constituido. Entendemos, en suma, que la cues-
tién encierra un tremendo bizantinismo, atendido el contenido del art. 238. Y,
en cualquier caso, no tratandose de un auto susceptible de ser apelado, lo pro-
cedente seri el recurso de queja en atencidn a la disposicién que contiene el ar-
ticulo 218 LECrim™.

*  SITGES. PROPUESTAS RELATIVAS A LA OCTAVA SESION (RECURSOS). 2) RE-
CURSOS CONTRA LAS RESOLUCIONES DEL MAGISTRADO-PRESIDENTE, pérrafo 3.°:
«No cabe recurso contra la resolucion de excusas del articulo 22, sin perjuicio de la protesta a efectos
de apelacién de la Sentencia, que tendria cabida por la via del articulo 846 bis ¢), a)-2.°, y articulo
851.6.° LECrim».

* DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, «El Proyecto de Ley del Jurado de 1994 y la estructura del
Proceso Penal», en Revista de Derecho Procesal, 1994, pag. 777.

2 En el mismo sentido MONTERO AROCA en loc. cit, pag. 67.
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c) Entorno al incidente de cuestiones previas previsto en el articulo 36 LOTT,
el articulo 846 bis a) LECrim concede recurso de apelacién contra el Auto resolu-
torio. En dicha disposicion se concede también recurso de apelacion «...en los ca-
sos serialados en el articulo 676 de la presente Ley». Disposicién coherente con la mo-
dificacion que de dicho articulo se hace en la Disposicion Final Segunda.8. LOT]J,
donde se sustituye la expresién «recurso de casacién» por la de «recurso de apela-
ctén». La Exposicién de Motivos de la Ley explica que: «E[ nuevo Libro V de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal denominado “De los recursos de apelacion, casacion y
revision”, estd encaminado a extender la apelacion contra autos vy sentencias deriva-
dos del procedimiento ante el Tribunal del Jurado, asi como para determinadas reso-
luciones del penal ordinario en los supuestos del articulo 676 de la norma procesal»”.

El texto del articulo 846 bis a), segundo pérrafo, del publicado en el BOCG
de 8 de mayo de 1995 tenia la siguiente redaccion: «Serdn también apelables los
Autos dictados por el Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado cuando acuer-
den el sobreseimiento, cualquiera que sea su clase, y los que se dicten resolviendo
cuestiones a que se refiere el articulo 36 de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado
asi como en los casos serialados en el articulo 676 de la presente Ley». Asi salié pu-
blicado, pues, el texto de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo. Fue el articulo
2.2 dela Ley Orgénica 8/1995, de 16 de noviembre, de modificacion de la LOTT,
el que estableci6 la actual redaccién, suprimiendo el inciso «cuando acuerden el
sobreseimiento, cualquiera que sea su clase, y los...», por mor de la aceptacién de
la Enmienda n.° 32 del Grupo Parlamentario Socialista que se justific asi: «E/ su-
puesto que se contempla estd subsumido en la referencia que el precepto hace al ar-
ticulo 36 de la Ley, por cuanto el acuerdo de sobreseimiento sélo procederd cuando
se dé alguna de las excepciones comprendidas en los niimeros 2.°, 3.° y 4.° del arti-
culo 666 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacion con el articulo 675 de la
misma». La premura con que se produjo la modificacién de la Ley Orgénica

»  Destaca al respecto CARMONA RuaNO, Miguel, loc. cit., pag. 693, la incongruencia que su-

pone el no haberse modificado el segundo parrafo del articulo 848 LECrim, con lo que puede
darse un trato distinto revisional injustificado a los autos de sobreseimiento, puesto que, en defi-
nitiva, habrd de dictarse Auto de sobreseimiento libre si se estiman las excepciones 2., 3. 6 4.
del articulo 666, segtin dispone el articulo 675; con lo que se dar el caso de que estos Autos serdn
susceptibles de apelacién (via nueva redaccion del tercer parrafo del articulo 676), mientras que los
demas Autos de sobresimiento libre dictados por la Audiencia Provincial al no ser los hechos in-
vestigados constitutivos de delito, habiendo una persona procesada, seran susceptibles de recurso
de casacién por infraccién de Ley (via articulo 848, segundo pérrafo, no modificado).

Pero la critica mas dura a la modificacién del sistema legal proviene de MONTERO AROCA,
Juan; loc. cit., pags. 151 y 152. Dice este autor: «La reforma no tiene utilidad porque en la realidad
Judicial los articulos de previo pronunciamiento se alegan raras veces y, por tanto, el niimero de re-
cursos contra el auto que los resuelve es reducidisimo. Basta tener un minimo de experiencia prictica
para saber que el traslado de competencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo a las Salas de
lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia serd infimo. Tanto lo serd que es cosa de pre-
guntarse si valia la pena pagar el precio de subvertir un sistema procesal, para acabar sin ganar nada a
cambio... aunque, posiblemente, a los autores de la LOTJ el sistema no les importes.
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5/1995 por la 8/1995 quizés explique la defectuosa redaccion Gltima del precep-
to que repite innecesariamente el verbo dictar, al haberse aceptado sin mas la En-
mienda en vez de corregir, de paso, su redaccion.

Hay que entender, en definitiva, que las resoluciones susceptibles de recur-
so de apelacién son:

1.")  El Auto resolutorio de la declinatoria (articulo 676 LECrim).

2.*) El Auto estimatorio de la cosa juzgada, de la prescripcion del delito y
de la amnistia o indulto, que daran lugar al sobreseimiento libre que ordena el ar-
ticulo 675 LECrim.

3.*) El Auto resolutorio de la cuestién de vulneracion de derecho funda-
mental (articulo 36.1.b LOT]).

4.")  La resolucién sobre aplicacion del juicio a algtin hecho, inadmitida por
el Juez de Instruccién, sobre exclusién de algtin hecho por el que se hubiera abier-
to el juicio oral y no estuviera incluido en los escritos de acusacion (articulo 36.1.c
y d LOT)).

5.")  Auto sobre inclusiéon de nuevo medio de prueba o impugnacion de los
propuestos por las demis partes (articulo 36.1.e LOTT)*,

d) Finalmente, cabe otra actuacién del Magistrado-Presidente antes de la
constitucién del Tribunal del Jurado cuya naturaleza es, cuanto menos, discuti-
ble. Se trata de la imposicién de las multas que taxativamente determina el articu-
lo 39.2 LOT]J, para el caso de incomparecencia —inicial o reiterada— del candi-
dato a Jurado. A los méritos de averiguar los recursos que caben ante tal decisién
habra de concretarse la condicién en que actta el Magistrado-Presidente, pues
puede hablarse del ejercicio de una «policia de estrados», de una correccién dis-
ciplinaria o de una sancién administrativa. Desechar la primera de las opciones pa-
rece obligado en la medida en que ni el Tribunal est4 constituido ni se ha iniciado
el juicio publico (contienen la funcién de policia de estrados los articulos 191 LOPJ
y 684 LECrim). Por la segunda de las alternativas opta CARMONA RUANO”, por la
tercera optan los comentaristas de la LOT] en COLEX*. Dado el estatuto juridico

*  En contra opina CARMONA RUANO, Miguel, (loc. cit., pags. 687 y ss). El autor entiende
que, en este caso, debe seguirse el sistema impugnatorio que marca el articulo 37 d), por coheren-
cia y por la especial tramitacién que para el especifico caso dispone el segundo parrafo del aparta-
do e) del articulo 36.1 LOTJ. No vemos razén suficiente para excluir de recurso propio a la im-
pugnacién o adicién de medios de prueba, resuelta por incidente y no exceptuada especificamente
en la norma legal. Si, en cambio, la hay en evitacién de un proceso sin dilaciones, cuando «...7e-
sueltas, en su caso, las cuestiones previas...» (primer parrafo del articulo 37 LOTY), esto es, agota-
do el término de exclusién o inclusién de pruebas, la cuestion se resuelve por el Magistrado-Presi-
dente en el Auto de Hechos Justiciables.

» Loc. cit., pag. 705.

*  «Ley Organica del Tribunal del Jurado», comentarios a cargo de GIMENO SENDRA, Vi-
cente, y GARBERT LLOBREGAT, José. Colex, Madrid, 1996, pags. 234 y ss. Los autores consideran
que «debiera asignarse a las sanciones del articulo 39.2 LOT] la naturaleza de multas coercitivas ad-
ministrativas del articulo 99 de la Ley del Régimen Juridico y del Procedimiento Administrativo Comiin
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de la persona objeto de sancién y por la funcién jurisdiccional que estd llamada a
cumplir, nos inclinamos a pensar que lo correcto es atribuir a la multa el caracter
de correccién disciplinaria y otorgarle el régimen juridico que prevén los articu-
los 451 y 452, por remision del 453, todos de la LOPJ. Cabr4, pues, recurso po-
testativo de audiencia en justicia ante el propio Magistrado-Presidente y, contra és-
te, o contra la sancién si no se ha utilizado, recurso de alzada ante la Sala de
Gobierno del Tribunal Superior de Justicia.

e) Un caso especial de apelacion contra decisiones del Magistrado-Presidente
fue analizado por la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fla en su auto de 22 de noviembre de 2004, con ocasion del recurso de apelacion in-
terpuesto contra la decisién del Magistrado de mantener la competencia del Tribu-
nal del Jurado para el enjuiciamiento de los delitos imputados al acusado. Se trataba
de determinar la competencia del Tribunal del Jurado para enjuiciar los delitos de
asesinato, estafa y falsedad. Y el Tribunal de apelacién mantuvo la competencia del
Jurado en atencién a que: «No se trata agui de la clisica conexidad delictual subjets-
va que contempla el art. 17.5 de nuestra LECrim, excluido, como es sabido, de los
supuestos de conexidad que contempla la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado en su
art. 5.2 (ver, por todas, la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2004), si-
no de un caso de conexidad objetiva incardinable en el apartado c) del citado articulo
de la LOTJ: “que alguno de los delitos se haya cometido para perpetrar otros, facilitar
su ejecucién o procurar su impunidad” (la no cursiva es propia), en la medida en que
se revela de la relacion fictica que el delito contra la vida pudo cometerse para evitar
el descubrimiento de los anteriores delitos imputados, esto es, la estafa y la falsedad
documental, razén por la cual, a mayor abundamiento, no puede separarse el enjui-
clamiento sin quebrar la continencia de la causa, dado el preciso y necesario enlace que
mantienen los distintos eventos delictivos en relacion de medio-fin.

Si a lo anterior se une la indudable vis atractiva que nuestro legislador ha que-
rido otorgar a los juicios del Tribunal de Jurado, segiin se desprende de la redaccién
del art. 5 de la LOT], y el hecho, también indudable, que el delito mds grave es el de
competencia de ese Tribunal, forzoso serd concluir que a él pertenece la competencia
para conocer de todos los delitos imputados.

A este respecto resulta de obligada cita la Sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de noviembre de 2000. En ella se dice: «La diversa entidad de ambos su-
puestos delictivos se nos presenta como indiscutible, por lo que, el delito mds gra-

ya que, tanto la conducta (prestaciones de hacer personalisimo) como la naturaleza de la sancién, que
puede ser reiterada hasta obtener el efectivo cumplimiento de la prestacion (articulo 39.3 LOT]), abo-
nan por esta solucién». El procedimiento a seguir seria entonces el previso en el Capitulo II del Ti-
tulo IX de la LRJPAC y desarrollado por el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto. En definitiva,
procederia «recurso ordinario» (articulo 114 y ss. LRJPAC) ante el propio Magistrado-Presidente,
cuya decision seria susceptible de recurso contencioso-administrativo ordinario o del especial de pro-
teccién jurisdiccional de los derechos fundamentales establecido en la Ley 62/1978.
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ve, debe marcar la pauta para determinar la competencia o fuero preferente. El cri-
terio de la mayor gravedad de un hecho como factor determinante de la competen-
cia, estd recogido en nuestra ley procesal penal al establecer las pautas para fijar la
competencia. El art. 18 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su apartado pri-
mero establece, como norma para determinar la competencia territorial en el caso de
delitos conexos, la opcion por el delito de mayor gravedad lo que constituye una
decision l6gica en funcion de la preferencia y mayor trascendencia de un delito sobre
el otro» y mas adelante se concluye: “Por ello estimamos que el criterio de gravedad
del hecho enjuiciado es una pauta suficiente y necesaria para establecer la compe-
tencia en algunas modalidades de pluralidad delictiva que presentan analogia con de-
terminadas modalidades de concursos delictivos en los que concurren delitos de la
competencia del Tribunal del Jurado, con otros cuyo enjuiciamiento vendria atri-
buido a los Jueces y Tribunales técnicos. Una solucién contraria, nos llevaria a la de-
sertizacion de la competencia de los tribunales populares, que cederia indebida-
mente su fuero preferente y que veria, cémo la aparicion de un hecho delictivo
accesorio de distinta naturaleza a los originariamente encomendados al Jurado, se
llevaria la competencia privando a éste de la posibilidad de ejercer su auténtica y na-
tural funcion de enjuiciamiento”.

La contundencia de las anteriores argumentaciones no puede ceder ante la
alegada falta de preparacion de los jueces legos en materias técnicas como las que con-
tienen los delitos de estafa v falsedad documental. La alegacién, sobre representar
una inadmisible duda acerca de la capacidad de los ciudadanos para enjuiciar mate-
rias tan inmersas en la realidad social, olvida que la decision de los Jurados se en-
marca en las cuestiones de hecho y en la posterior declaracion de culpabilidad del
acusado, no en cuestiones de técnica juridica propias de la calificacion del Magistra-
do-Presidente y olvida clamorosamente que la cuestion de responsabilidad civil le co-
rresponde en exclusiva a éste»”.

7 Y continda: «A este respecto resulta de obligada cita la sentencia del Tribunal Supremo de
29 de noviembre de 2000. En ella se dice: “La diversa entidad de ambos supuestos delictivos se nos pre-
senta como indiscutible, por lo que, el delito mds grave, debe marcar la pauta para determinar la
competencia o fuero preferente. El criterio de la mayor gravedad de un hecho como factor determinante
de la competencia, estd recogido en nuestra ley procesal penal al establecer las pautas para fijar la com-
petencia. El art. 18 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su apartado primero establece, como nor-
ma para determinar la competencia territorial en el caso de delitos conexos, la opcion por el delito de
mayor gravedad lo que constituye una decisién l6gica en funcién de la preferencia y mayor trascen-
dencia de un delito sobre el otro” y mds adelante se concluye: “Por ello estimamos que el criterio de
gravedad del hecho enjuiciado es una pauta suficiente y necesaria para establecer la competencia en al-
gunas modalidades de pluralidad delictiva que presentan analogia con determinadas modalidades de
concursos delictivos en los que concurren delitos de la competencia del Tribunal del Jurado, con otros
cuyo enjuiciamiento vendria atribuido a los Jueces y Tribunales técnicos. Una solucién contraria, nos
llevaria a la desertizacién de la competencia de los tribunales populares, que cederia indebidamente su
Suero preferente y que veria, cémo la aparicion de un hecho delictivo accesorio de distinta naturaleza a
los originariamente encomendados al jurado, se llevaria la competencia privando a éste de la posibili-
dad de ejercer su auténtica y natural funcidn de enjuiciamiento’.
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Igualmente, la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fa se ha pronunciado recientemente (auto de 5 de abril de 2004), en sede de apela-
cién del auto resolutorio de cuestiones previas, acerca de la posibilidad de admitir
a las personas juridicas publicas (concretamente, un Ayuntamiento) como acusacién
popular, reconociendo, en contra del Magistrado Presidente del Tribunal del Jura-
do, la posibilidad de tal personacién en la medida en que se ejercita una preten-
sidn «en dnimo de defensa y representacion de los ciudadanos encaminado a obtener,

La contundencia de las anteriores argumentaciones no puede ceder ante la alegada falta de pre-
paracion de los jueces legos en materias técnicas como las que contienen los delitos de estafa y falsedad
documental. La alegacion, sobre representar una inadmisible duda acerca de la capacidad de los ciu-
dadanos para enjuiciar materias tan inmersas en la realidad social, olvida que la decision de los Jura-
dos se enmarca en las cuestiones de hecho y en la posterior declaracion de culpabilidad del acusado, no
en cuestiones de técnica juridica propias de la calificacion del Magistrado-Presidente y olvida clamo-
rosamente que la cuestion de responsabilidad civil le corresponde en exclusiva a éste».

También estudia la resolucién la legitimacién de las partes apelantes: «La cuestion viene cen-
trada en la competencia del Tribunal del Jurado para conocer de los delitos imputados al acusado..., es-
to es, de los delitos de asesinato, estafa y falsedad en documento mercantil... Y lo primero que hay que
analizar es la legitimacion de quienes recurren, los declarados en el auto de juicio oral responsables
civiles subsidiarios Caixa d'Estalvis de Catalunya y Caixa d’Estalvis i de Pensions de Barcelona, ad-
hiriéndose a la apelacién el otro responsable civil subsidiario Entidad Urbanistica de Conservacién
de la Urbanizacion Les Pungoles y Asociacion de Propietarios de Les Pungoles, legitimacion que ba si-
do puesta en duda por las partes apeladas.

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1 de abril de 1992 expresa que: “Como tiene decla-
rado la jurisprudencia (sentencias, entre otras, de 14 de abril de 1989 y 12 de mayo de 1990), el res-
ponsable civil, ya sea directo, ya sea subsidiario, no puede discutir, ni plantear, cuestiones puramente pe-
nales, ya que su competencia como parte interesada en el proceso sélo puede moverse o incidir dentro
del dmbito de las cuestiones que surjan en torno a sus obligaciones civiles, aunque éstas nazcan de un
delito” y con extension se dedica al tema la de 19 de abril de 1989, llegando a la conclusion, tras estu-
diar las posiciones doctrinales, la emanada del propio Tribunal Supremo y la del Tribunal Constitucio-
nal, que: “De una interpretacion tanto literal, como l6gica o finalista de los mencionados preceptos (arts.
650, 651, 652y 854 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), ha de llegarse a la conclusion de que el
responsable civil subsidiario tiene delimitada su actuacién, dentro del proceso penal, al drea puramen-
te indemnizatoria, sin que le sea posible alegar en su defensa cuestiones de descargo penales maxime en
aquellos supuestos en que el inculpado en la instancia se conforma con la pena que contra él se solicita
por la acusacién, o cuando (como ocurre en el presente supuesto) el ya condenado se acalla frente a la
sentencia del Tribunal a quo, no formalizando el correspondiente recurso de casacion. Y es que, enten-
der lo contrario, seria, ademads de mal interpretar los enunciados preceptos, conculcar el derecho perso-
nalisimo e intransferible que todo ciudadano posee de ser conforme con una decisién judicial que, aun-
que condenatoria, le puede ser minimamente gravosa en comparacion con el hecho ejecutado”.

En el presente caso, el acusado no ha manifestado duda alguna sobre la competencia del Tribunal,
antes bien la ha mantenido, e igual parecer han expresado el Ministerio Fiscal y la Acusacion Particular.

Solo por ello deberia claudicar el presente recurso, a la luz de la doctrina jurisprudencial arriba ex-
puesta, pero como es cierto —y reconoce la sentencia citada de 1989— que “han surgido ‘voces’ muy au-
torizadas pretendiendo que esa legislacion, y la doctrina que la interpreta, han de entenderse inconsti-
tucionales en cuanto pueden desembocar en situaciones de verdadera indefension que devienen
prohibidas por el art. 24.1 de nuestra Constitucion, pues si esa responsabilidad civil emana de la res-
ponsabilidad directa del autor del hecho delictivo, el acusado o condenado en ese drea de derecho pri-
vado, bha de tener la posibilidad de esgrimir las mismas armas exculpatorias que correspondan al penal-
mente acusado de la comision del delito, y ello aunque ese directo inculpado se hubiera conformado en
primera instancia con la caltficacion juridica de la acusacion, o cuando, una vez condenado, no hubiera
interpuesto el correspondiente recurso de casacion”, procederemos a analizar el fondo del recurso en un
intento de agotar el derecho de las partes a la tutela judicial efectiva constitucionalmente consagrada».
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en la medida de lo posible, el restablecimiento de la paz social. Por ello —se dice— en
el recurrente concurre un interés legitimo derivado de su condicion de responsable de
los espacios de seguridad y de su deber de prevencion de actos delictivoss.

La declaracion ha sido hoy ratificada en la sentencia de apelacion de esta mis-
ma causa, de fecha 30 de mayo de 2005.

B) Contra decisiones del Magistrado-Presidente cuando actiia como Presidente del

Tribunal del Jurado

Con razén dice CARMONA RUANO™ que: «una parte muy considerable de las
resoluciones del Magistrado-Presidente, entre ellas de modo muy especial, todas las
que toma una vez constituido el Tribunal, no son susceptibles de recurso alguno, de-
Jando a salvo la protesta que pueden formular las partes para alegar el defecto en el
recurso de apelacion que, en su caso, puedan interponer contra la Sentencia.

En concreto —y sélo con la lectura de la LOT]— pueden considerarse las
siguientes actuaciones del Magistrado-Presidente:

1.")  Imposicion de multa a los seleccionados para actuar como jurados
que se nieguen a prestar juramento o promesa (articulo 41.4 LOTJ). Hay que
recordar que la persistencia en esta actitud acarrea una «pena de multa de
100.000 a 500.000 pesetas», segin establece la Disposicién Adicional Segunda.1
LOT]J, actualmente multa de tres a diez meses, conforme a la Disposicién Tran-
sitoria Undécima.1.f) de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del C6-
digo Penal.

2.%) Decisién de celebrar el juicio a puerta cerrada (articulo 43 LOTJ). La
decisién habri de adoptarla el Magistrado-Presidente previa consulta al Jurado.

3.")  Continuacién del juicio para el o los acusados presentes, cuando otro
u otros no han comparecido (articulo 44, parrafo segundo, LOTYJ). Transposicion
de los articulos 746, dltimo parrafo, y 786.1 de la LECrim.

4.")  Declaracién de pertinencia o impertinencia de las pruebas que pre-
senten las partes para practicar en el acto, en el trimite de intervenciones previo
al juicio (articulo 45 LOTYJ).

5.) Declaracion de pertinencia o impertinencia de las preguntas al acusa-
do, testigos y peritos, tanto las dirigidas por el propio Jurado (articulo 46.1
LOT]J), como las dirigidas por las partes (articulo 46.5 LOTY).

6.") Decisiones sobre la situacién de los Jurados, bien titulares que serdn
incomunicados para la deliberacién (articulo 56 LOTYJ), ya de los suplentes du-
rante ésta (articulo 66.2 LOTY]).

Junto a estas actuaciones, cuatro grupos de resoluciones adoptan una fun-
damental trascendencia:
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1) La disolucién del Jurado, en los seis momentos que la LOTJ prevé en
los articulos 47, 49, 50, 51,57 y 65.

2.%) La concrecién del objeto del veredicto (articulos 52 y 53 LOTYJ).

3.") La emision de las instrucciones al Jurado (articulos 54 y 57 LOTY).

4.) La devolucién del Acta al Jurado (articulos 63 y 64 LOTT).

Pues bien, creemos que ninguna de las decisiones enunciadas en ambos apar-
tados son susceptibles de recurso independiente, en cuanto adoptadas en el cur-
so de un juicio oral. Si acaso, las partes interesadas en las decisiones del primer
grupo podran hacer constar su protesta a los méritos de la apelacion contra la sen-
tencia, pero esta protesta ni siquiera seria necesaria cuando en el recurso de ape-
lacién se alegara conculcacion de derecho fundamental constitucionalmente ga-
rantizado (como podrian ser el derecho a un juicio publico o el derecho a la plena
defensa), pues asf lo dispone el segundo inciso del parrafo primero del articulo
846 bis ¢), apartado a) LECrim.

En torno a las del segundo grupo, los casos de improcedencia de disolu-
cién del Jurado o de procedencia de tal disolucién cuando, pedida, se ha dene-
gado, vienen especificamente previstos, en forma respectiva, en los apartados d)
y ¢) del mentado articulo 846 bis ¢) de la LECrim. En los casos de los articulos 49,
50y51 dela LOT]J, el Magistrado-Presidente dictarz la sentencia que correspon-
da (absolutoria en los supuestos de los arts. 49 y 51, condenatoria en el supuesto
del art. 50), que serd apelable por la via del apartado d) del articulo 846 bis c) de
la LECrim, sin excluir los motivos de fondo. En los casos de los articulos 47, 57
y 65, podri acudirse al mismo apartado d), alegando improcedencia de la acor-
dada disolucién del Jurado, tratindose de un caso tipico de apelacién de Auto,
pues ésta es la resolucién a dictar por el Magistrado-Presidente al disolver el Ju-
rado por suspension del juicio o por incomprensién de sus Instrucciones. Final-
mente, respecto a la denegacién —procedente o improcedente— de la peticién
de disolucién del Jurado por inexistencia de prueba de cargo (ver art. 49 LOTYJ)
se ocupa el apartado c) del art. 846 bis c), sobre el que luego volveremos, refi-
riéndose —entendemos— a la apelacidn de la sentencia que en su dia se dicte y
no a la apelacién de la resoluciéon denegatoria, que, producida en el curso del
juicio oral, no ha de revestir forma especial.

Respecto a los casos de concrecién del objeto del veredicto, emisién de ins-
trucciones y devolucién del Acta al Jurado, se encuentran contenidos entre los
motivos de recurso de apelacién que marca el parrafo segundo del apartado a) del
articulo 846 bis ¢) LECrim, requiriéndose en los dos primeros la produccién de
indefensién. Las partes, pues, en su momento, sélo podran hacer constar su pro-
testa, necesaria segiin el indicado parrafo Gltimo del apartado a) del articulo de
constante cita. Por lo demds, dicha protesta se prevé en concreto para el caso
del objeto de veredicto (articulo 53.2 LOTY) y por remisién en el caso de devo-
lucién del Acta (articulo 63.3 LOTYJ).
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Por ltimo, el Magistrado-Presidente, en todo momento, puede adoptar la
decisién de mantener la medida cautelar de privacion de libertad o el someti-
miento a dicha medida del acusado. Contra esta decisién cabe recurso de apela-
cién ex art. 507 de la LECrim.

El Tribunal Superior de Catalufia ha conocido de varios recursos en esa
materia, pudiendo ser citados los de fechas: 28 de diciembre de 1998, dos de 9 de
enero de 2004, 25 de marzo, 22 de abril y 28 de octubre de 2004 y 3 de marzo
de 2005.

Vistas las resoluciones del Magistrado-Presidente susceptibles de recurso de
apelacion, resta por examinar la fundamentacion y la tramitacion de este recurso.

No es pacifica la postura en torno a si el recurso de apelacién contra autos
requiere, como indudablemente se especifica respecto a las sentencias, una mo-
tivacion y, mds en concreto, si dicho recurso ha de venir fundamentado en alguna
de las concretas causas que marca el articulo 846 bis ¢) de la LECrim. Nétese que
dicho precepto no distingue, inicidndose su redaccién del siguiente modo: «E/ re-
curso de apelacion deberd fundarse en alguno de los motivos siguientes...». Sin em-
bargo, lo que parece fuera de toda cuestion, si se sigue leyendo el texto del pre-
cepto, es que el mismo esta pensado para el recurso de apelacion contra las
sentencias. En este sentido, en los apartados a) y b) se hace concreto llamamien-
to a la «sentencia» y en el apartado e) se alude a la «condena impuesta». La doc-
trina opta, en general, por la no exigencia de motivacion tasada® y ésta es —en-
tendemos— la postura correcta.

En torno a la tramitacién del recurso, tampoco el legislador ha previsto de
manera especifica su forma, replantedndose la cuestion de si necesariamente (las
normas procesales son de orden publico y afectan a la seguridad juridica) serdn
aplicables los preceptos de los articulos 846 bis d) y siguientes o si, por el con-
trario, habra de estarse a las normas generales que para las apelaciones de los Au-
tos determina la LECrim, y, atin en este caso, podria reproducirse la duda de si
la remision ha de hacerse a las disposiciones que regulan la apelacién ordinaria o
a las del Procedimiento Abreviado. Una vez m4s ha de insistirse en que la Ley tie-
ne presente siempre a la sentencia como objeto de apelacién. Asi, en el articulo
846 bis d) se habla de los efectos de la no personacion del apelante principal y los
encadena a la declaracion de «fzrme la sentencia y procediendo a su ejecucions; el
846 bis e) al sefialar las partes a citar enumera «ez todo caso, al condenado y ter-

*  Asi, CARMONA RUANO, Miguel, loc. cit., pag. 700, dice: «ha de llegarse a la conclusion de
que basta para abrir la apelacién contra autos la alegacion de cualquier vulneracién legal». Y MON-
TERO AROCA, Juan, loc. cit., pag. 165, sostiene: «S7 se aplican los nuevos arts. 846 bis podrd pensarse
que también deberian aplicarse los motivos del art. 846 bis c), pero si esto llegara a cuestionarse se es-
taria ante un grave error. Los recursos contra resoluciones interlocutorias son siempre recursos ordi-
narios, en el sentido de que no cabe establecer lista de motivos cerrados, por lo que el art. 846 bis ¢)
es y seria inaplicable en todo casox.
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cero responsable civil»; el 846 bis f), en fin, anuda a la sentencia definitiva efectos
que sélo son predicables para la apelacion contra sentencia. NARVAEZ® y CARMO-
NA* entienden que deben ser aplicados los preceptos especificos que para el re-
curso de apelacion se contienen en los articulos 846 bis d) y siguientes de la LE-
Crim, en la medida en que sea posible su adaptacién a los autos, pareciéndoles
que esta solucién es mas acorde con el espiritu de la LOT]J y resulta m4s l6gica e
integradora. No obstante, parece que la practica estd imponiendo la tramitacién
de estos recursos en la forma establecida en la LECrim para las apelaciones co-
munes de los autos.

IV. EL RECURSO DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA

De conformidad con el articulo 846 bis a) de la LECrim dicho recurso de
apelacion se da sé/o contra las sentencias dictadas, en el 4mbito de la Audiencia
Provincial y en primera instancia, por el Magistrado-Presidente del Tribunal del
Jurado. Queda claro de esta forma que el objeto de apelacion es la sentencia dic-
tada por el Magistrado-Presidente, nunca el veredicto del Jurado aunque éste es-
té contenido en aquélla (ver art. 70.1 de la LOTY). Los propios motivos del art. 846
bis ¢) corroboran esta afirmacién. Queda claro, asimismo, que no cabe apelacién
contra sentencias dictadas por el Tribunal de Jurado en el ambito de los Tribuna-
les Superiores de Justicia o del Tribunal Supremo cuando conocen de los autos por
razén de aforamiento de los inculpados. Contra las sentencias dictadas por las Sa-
las de lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia cabe recurso de casacion
tanto por infraccion de ley, como por quebrantamiento de forma, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 847 de la LECrim, modificado por la LOT].

a) Naturaleza del recurso

Parece una idea absolutamente asumida hoy que el llamado recurso de ape-
lacién contra las sentencias dictadas por el Magistrado-Presidente del Tribunal
del Jurado tiene una naturaleza especial, que no participa de la naturaleza de los
demais recursos de apelacién®. Tres notas lo caracterizan: en primer lugar, el sis-
tema de lista cerrada o motivos tasados que afecta al acceso al recurso; en segun-
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Loc. cit., pag. 4.
Loc. cit., pag. 701.

“ Yalo adelanté ante el Proyecto de Ley DEL MORAL GARCIA, Antonio, en Anotaciones al
Proyecto de Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado. Cuadernos para la Democracia n.° 22. 1994.
Pag. 74: «Sin embargo el recurso de apelacion en el dmbito del Tribunal del Jurado no es tal. Se con-
figura como un auténtico recurso extraordinario por motivos tasados, lo que rompe con toda la tradi-
cién procesal: a partir de la entrada en vigor de la Ley quedarin inservibles todos los tratados clisicos
de Derecho Procesal que definian la apelacién como el mds caracterizado de los recursos ordinarios».
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do término el 4mbito limitado de conocimiento por parte del 6rgano resoluto-
rio, constrenido al estricto marco de la via revisional elegida por el recurrente; y,
en tercer lugar, la imposibilidad total de praictica de prueba.

Por contra, como es sabido, el recurso de apelacién penal (por excelencia, el
que cabe contra las sentencias dictadas por el Juez de lo Penal) parece también te-
ner motivos tasados®, pero es opinién doctrinal comtin que la férmula normati-
va contiene una enunciacién general y omnicomprensiva, no limitativa ni exclu-
yente*. La apelacion, en tal caso, supone realmente un «nzovumz iuditium» vy si,
ciertamente, se parte del principio general de que la actividad revisoria del Tri-
bunal ha de concentrarse en el material factico aportado, no lo es menos que se
admite, excepcionalmente, la posibilidad de practica de prueba®.

La naturaleza del recurso de apelacion disefiado por la LOT] se asemeja més
al recurso de casacién que al comiin recurso de apelacién. Dicha naturaleza hi-
brida fue ya resaltada en fase de elaboracién parlamentaria de la LOT] por el
Consejo General del Poder Judicial en el Informe al Anteproyecto de Ley* y des-
de las primeras sentencias por casi todos los Tribunales Superiores de Justicia®.
En la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 20 de mayo de
1997 ya se dijo: «Sabido es que la LOT] ha instaurado un lamado recurso de ape-
lacién que, segin la hoy todavia escasa doctrina existente y la jurisprudencia me-
nor de los Tribunales Superiores de Justicia, no es verdaderamente tal, al menos se-
giin nuestra tradicional técnica procesal. Recientes sentencias de estos Tribunales han
tachado al recurso de hibrido y extraordinario, mds parecido a una casacion que a una
apelacion (vide, en tal sentido, sentencia de esta propia Sala de fecha 27 de diciem-
bre de 1996 y sentencia de 5 de marzo de 1997 de la Sala Penal del Tribunal Supe-

# El art. 790.2 establece que en el escrito de formalizacién del recurso «se expondrin, or-

denadamente, las alegaciones sobre quebrantamiento de las normas y garantias procesales, error en la
apreciacién de las pruebas o infraccion de normas del ordenamiento juridico.

# Vid. ARMENTA DEU, Teresa, en Lecciones de Derecho Procesal. Segunda Edicién. Ma-
drid. 2004. Pag. 325. Dice: «El art. 790.2 LECrim especifica los “motivos” por los que cabe apelar. No
parece tratarse, en todo caso, de una enumeracion excluyente, sino mds bien de serialar el marco ge-
neral de motivos por los que se admite este medio impugnatorio.

“Art. 790.3, que se refiere a las pruebas que no pudieron ser propuestas en la primera
instancia, las indebidamente denegadas y las admitidas y no practicadas.

*  Decia el Consejo: «El recurso que prevé el Anteproyecto, a pesar de su denominacién, no es
en puridad de principios de apelacion ni constituye propiamente una segunda instancia; el art. 846
bis 3 exige que se alegue alguno de los motivos que enumera y no estd prevista la solicitud del recibi-
miento a prueba. Si bien, su régimen cumple suficientemente con la exigencia de que la persona de-
clarada culpable tenga el derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se haya impuesto sean so-
metidos a un tribunal superior».

" La Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia lo puso de manifiesto
ya en su primera sentencia de apelacién en materia de Jurado, de fecha 27 de diciembre de 1996.
Luego han seguido muchas otras, entre ellas, las de 7 y 14 de julio de 1997, 11 de octubre de 2001,
etc. En el mismo sentido, la del Tribunal Superior de Valencia de 2 de octubre de 1996, Andalucia
de 5 de marzo y 11 de noviembre de 1997, Canarias de 21 de julio de 1997 y 23 de febrero de 1998,
entre muchas otras.
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rior de Andalucia), habida cuenta de que los motivos de impugnacion vienen tasa-
dos por la Ley, la cognitio es por tanto limitada y no hay posibilidad de prueba en
la segunda instancia, todo ello contraviniendo la intencion expresada en la Exposi-
cién de Motivos de la Ley, segiin la cual “la nueva apelacién aspira a colmar el de-
recho al doble examen, o doble instancia...”. Y, ciertamente, el art. 846 bis c) se ini-
cia en los siguientes términos: “el recurso de apelacion deberd fundamentarse en
alguno de los motivos siguientes...”. En las causas de Jurado no se sigue, pues, el sis-
tema de lestvidad o simple discrepancia, de los procedimientos penales comunes, si-
no que se sigue el sistema de numerus clausus o de causas tasadas».

b)  Organo decisor

Organo decisor del recurso de apelacién contra sentencias dictadas por el
Tribunal del Jurado es, pues, la Sala de lo Penal (y de lo Civil, en su denomina-
cién organica) del correspondiente Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Auténoma a que pertenezca la Audiencia Provincial en cuya sede haya recai-
do la sentencia apelada. Ya se ha dicho cudl es la razon legal de la atribucién de
esta competencia («responde a una ya antigua aspiracion en la delimitacion com-
petencial para el conocimiento de la apelacién», dice la Exposicion de Motivos de
la LOTYJ) y lo cierto es que dichas Salas, hasta ahora infrautilizadas, no han visto
seriamente alterada su labor por dicha atribucién competencial.

«La Sala Civil y Penal se compondrd, para conocer de este recurso, de tres Ma-
gistrados», dice el dltimo parrafo del art. 846 bis a) de la LECrim. Esta es la com-
posicién normal de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia, no obstante hay varias Comunidades Auténomas que, por la existencia
de Derecho civil propio (Aragdn, Baleares, Catalufa, Galicia, Navarra, Valencia
y Pais Vasco), estan integradas por cinco Magistrados. En éstas, la atribucién com-
petencial para la formacién de Tribunales de tres Magistrados se har4, como en
los demads casos penales y civiles, por reparto, segtin las normas aprobadas por las
Salas de Gobierno respectivas. Es dudoso que en estas Salas pueda hacerse uso
de lo que establece el art. 197 de la LOPJ, formandose una Sala de cinco Magis-
trados por decisién de su Presidente o por peticién de la mayoria de Magistrados,
contra el expreso mandato de la LOTJ. Lo que parece fuera de toda duda es
que el Presidente debe turnar como los demds Magistrados, de conformidad
con lo que se dispone en el art. 204 de la LOPJ, a menos que el CGPJ le haya li-
berado parcialmente del turno de ponencias, segtin autoriza el art. 33.3 del Re-
glamento 5/1995, de 7 de junio, de los Aspectos Accesorios de las Actuaciones Ju-
diciales.

Quizas sea llegada la hora de reflexionar sobre la composicion de dichas Sa-
las y la especializacién de sus miembros (de ser cierta la «antigua aspiracion en la
delimitacién competencial para el conocimiento de la apelacién»), pues no olvidemos
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que ésta se basa esencialmente en los conocimientos del «Derecho Crvil, Foral o es-
pecial propio de la Comunidad Auténoma» segin el art. 330. 3 de la LOP]J, sin que,
en ningdn caso, se exijan o demanden especiales conocimientos de Derecho Penal.

La LOT]J prevé, en sus arts. 1.3 y 2.1, segundo pérrafo, las competencia de los
Tribunales Superiores y del Tribunal Supremo por razén de aforamiento, ex arts.
73.3a)yb)y571.°,2.°y3.°dela LOPJ, con lo que cabra recurso de casacién con-
tra las sentencias dictadas en primera instancia en el 4mbito de aquellos Tribuna-
les por especial prevision del art. 847 a) de la LECrim y no cabra recurso alguno
contra las pronunciadas por el Tribunal Supremo. El tema puede ser discutido des-
de la perspectiva del derecho a la doble instancia que ya se ha tratado, por ello no
faltan autores que se lamentan de la no existencia de un recurso de apelacién ra-
dicado en la propia Sala en Pleno de donde proviene el Magistrado-Presidente®.

c) Legitimacion

De conformidad con lo que establece el art. 846 bis b) de la LECrim:

«Pueden interponer el recurso tanto el Ministerio Fiscal como el condenado y
las demds partes, dentro de los diez dias siguientes a la dltima notificacion de la sen-
tencia.

También podrd recurrir el declarado exento de responsabilidad criminal si se le
impusiere una medida de seguridad o se declarase su responsabilidad civil confor-
me a lo dispuesto en el Cédigo Penal »

La redaccién proviene de la LO 8/1995, de 16 de noviembre, que modificé
la LOTJ 5/1995, de 22 de mayo, y agregd al precepto el segundo parrafo trans-
crito.

Asi pues, estan legitimadas para interponer recurso de apelacion contra la
sentencia todas las partes personadas en el proceso ante el Tribunal del Jurado:
Ministerio Fiscal, acusado condenado, acusadores particular y piblico y respon-
sables civiles. También lo est4 el acusado absuelto al que se hubiera impuesto una
medida de seguridad. Los articulos 101 a 104 del nuevo cédigo penal contemplan
diversas medidas de seguridad que afectan a los declarados exentos de responsa-
bilidad criminal conforme a los ntimeros 1.°, 2.° y 3.° del art. 20. Suponen medi-
das de internamiento en centros médicos, centros de deshabituacién o centros

#  En esa postura, SANJURJO REBOLLO, Beatriz. En op. cit. Pags:.508-509. La autora se mues-
tra conforme con el régimen de recursos aqui apuntado. Por el contrario, ESCUSOL BARRA, Eladio,
en El Procedimiento penal para las causas ante el Tribunal del Jurado. Estudio sistemdtico-prictico del
procedimiento. Colex. Madrid. 1996. Pags. 287 y 288; entiende que la sentencia dictada por el
Magistrado-Presidente que pertenece al ambito de un Tribunal Superior es apelable ante la Sala Ci-
vil y Penal del mismo Tribunal y la dictada por un Magistrado del Tribunal Supremo es apelable an-
te la propia Sala Segunda. Debe decirse que en el caso citado mas arriba, que provocé la sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 19 de julio de 1999 —sobre Fiscal condenado por cohecho en el
TSJ de Castilla-Leén—, se siguid el sistema de recursos expuesto en el texto.
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educativos especiales, que, en definitiva, afectan a la libertad de la persona y ge-
neran el gravamen necesario para legitimar la via de acceso a la revisién de la de-
cisién, aunque no haya recaido sentencia condenatoria.

d) Interposicion del recurso

El recurso debera interponerse en el plazo de diez dias a contar desde la dl-
tima notificacion de la sentencia, segtn el art. 846 bis b) ya trascrito. En definiti-
va, se ha aplicado el criterio que rige para la apelacién de las sentencias dictadas
por los Juzgados de lo Penal (art. 795.1 de la LECrim), aclardndose en el texto
que el «dies a guo» empezari a contar a partir de la dltima notificacién de la sen-
tencia que se recurre, lo que ya se aplicaba al régimen de apelaciones de aquellos
Juzgados desde la Circular 1/1989 de la Fiscalia General del Estado. Por lo de-
mas, se trata del criterio general en materia de recursos; asi, los de reforma y st-
plica (art. 211 de la LECrim), el de apelacién de autos (art. 212) y el de casacién
(art. 856). Se entiende que los dias son habiles, al no tratarse de investigaciones
sumariales, en cuyo caso se aplicaria el art. 184.1 de la LOPJ. El término es, ade-
mads, improrrogable (art. 202, primer pérrafo, de la LECrim).

Se interpondra ante el drgano «a guo», esto es, ante el Magistrado-Presidente
del Tribunal del Jurado, que ha dictado la sentencia. Normalmente, ante la Sec-
cién a que pertenece dicho Magistrado, que es la que desarrollara toda la trami-
tacién posterior a que se hara referencia®. Una vez més ha de hacerse notar que
el Magistrado-Presidente de un Tribunal del Jurado carece de infraestructura ad-
ministrativa, de forma que ésta habri de serle proporcionada por la Seccién co-
rrespondiente de la Audiencia Provincial o la tnica tratindose de Audiencias Pro-
vinciales uniseccionales.

e) La llamada apelacion supeditada

El art. 846 bis b) de la LECrim, en su tercer parrafo, dispone:

«La parte que no haya apelado en el plazo indicado podrd formular apelacion
en el tramite de impugnacion, pero este recurso quedard supeditado a que el apelante
principal mantenga el suyo.»

Se trata de una apelacién extemporanea y subordinada en su subsistencia a la
apelacion principal, pero cuya naturaleza juridica es discutible. No debe confun-
dirse con el escrito de impugnacion. En éste, la parte recurrida ha de limitar sus

“  En la Audiencia Provincial de Barcelona funciona la Oficina del Jurado, como Servicio

Comin de aquélla. Dicha Oficina tramita, desde la fase de enjuiciamiento, todas las causas de Ju-
rado que se incoan en Barcelona. Tramita asi el reparto de asuntos a los distintos Magistrado-Pre-
sidentes, el procedimiento hasta el dictado de la sentencia y su fase de apelacion, y cuida de la aten-
cién personal a los miembros del Jurado. También tramita la seleccién por sorteo informatico de
los Jurados, que se incluyen en las listas bianuales.
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alegaciones a combatir el recurso de apelacion, partiendo siempre de su postura
conforme con la sentencia dictada. Al escrito de impugnacién de la apelacién no
hace referencia el art. 846 bis d) de la LECrim —como si lo hace el 790.5 respec-
to al Procedimiento Abreviado al aludir al escrito de alegaciones— de suerte que
no cabrj tal trdmite en las apelaciones contra decisiones del Tribunal del Jurado.

La duda surge en torno a si se trata de una apelacién adhesiva o de una ape-
lacién independiente. Mds en concreto, si le es exigido al apelante supeditado
sostener una postura paralela a la del apelante principal o puede mantener pos-
tura diferente o, incluso, contraria. La controversia no es actual y la LOT] no
ha venido a despejar las dudas. En el ambito de la apelacion civil, como es sabi-
do, la Sala Primera del Tribunal Supremo venia admitiendo que la apelacién
adhesiva (art. 858 de la LEC anterior) fuera de signo contrario a los pedimentos
contenidos en la apelacion inicial. Hoy parece claro a la luz de los arts. 461 y
465.4 de la nueva LEC. En el ambito penal, en cambio, la Sala Segunda sélo ad-
mitia la apelacion adhesiva (ex. art. 861 de la LECrim) como apelacién paralela
o coadyuvante™. Lo anterior tenia su base normativa en el texto del art. 795.4
de la LECrim, pero en la actual redaccion el art. 790.5 no menta los escritos de
adhesion, lo que ha dado pie a las Audiencias a rechazar la existencia de apela-
ciones adhesivas’'.

NARVAEZ? opina que «la existencia de un trdmite especifico previo al de im-
pugnacion y la circunstancia de que de este recurso se dé traslado, también, al resto
de las partes personadas (art. 846 bis d), parrafo primero) unido a la posibilidad de
que en el acto de la vista oral de la apelacion, si el apelante principal no ha renun-
ctado a su recurso, pueda replicarle al supeditado, después de haber informado éste
(art. 846 bis e), dltimo pdrrafo) deben llevarnos a la conclusion de que este recurso
tiene naturaleza propia y autonomia del principal en lo que se refiere a los motivos
del mismo, que pueden ser diferentes de agquél». La opinién resulta sugerente en
la medida en que la regulacién que la LOTJ da al recurso supeditado de apelacion
es mds respetuosa con el principio de la igualdad de armas y con el de plena de-
fensa que las regulaciones anteriores, pues ni es una apelacion sorpresiva, al ob-

** Asi, Autos 20 de julio de 1992, 8 de octubre de 1993 y 16 de septiembre de 1994, entre
muchos otros. El Auto de 14 de julio de 1994 expresa: «tanto del espiritu como de la letra del pdrrafo
segundo del art. 861 de la citada Ley Procedimental se desprende, al autorizar el recurso por adbesion,
que tal recurso sélo puede tener eficacia legal cuando venga en apoyo de otro interpuesto, sin que por
lo tanto proceda el que separdndose de los que estuvieran anteriormente entablados se funde en razo-
namientos distintos de los que aquéllos emplearan deduciendo consecuencias legales diferentes de
las sentadas en ellos, pues de permitirse lo contrario seria conceder un privilegio para recurrir contra las
sentencias en todo momento y por cualguier motivo o causa, a los que las consintieron y se aquieta-
ron con ellas, dejando transcurrir los términos legales para impugnarlas.

' Asi, entre otras, sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de fechas 3 de junio
y 24 de febrero de 2004,

2 NARVAEZ RODRIGUEZ, Antonio, loc. cit., pag. 2.
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tener todas las partes un traslado de la misma, ni es precluyente, en tanto el ape-
lante principal gozara siempre de un derecho de réplica en la vista oral del re-
curso. En la misma linea argumentan JORGE BARREIRO”, DEL MORAL GARCIA™ y
MONTERO AROCA y GOMEZ COLOMER”, entre otros.

Tampoco planteé problemas al Tribunal Superior de Justicia de Catalufia la
naturaleza de esta apelacidn, y, en su primera sentencia de fecha 26 de diciembre
de 1996, ya analizé y resolvié —sin entrar en mayores elucubraciones— una

apelacién supeditada de signo contrario a la apelacién principal, aunque se tra-

tara de un recurso dirigido a reducir la responsabilidad del condenado™.

En la sentencia de 18 de marzo de 1997, el Tribunal de Catalufia tampoco tu-
vo necesidad de pronunciarse sobre la naturaleza de esta apelacion. Se expresaba
que: «Por cuanto hace referencia al recurso de apelacién que ha formulado la repre-
sentacion procesal del condenado, que denomina “supeditado de apelacion”, cuya pro-
cedencia resulta del articulo 846 bis, d) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, debe
precisarse inicialmente que se discute la naturaleza juridica de este recurso, que par-
te de la doctrina entiende que guarda ciertas analogias con la figura mds general de la
adbesiva a los recursos; mientras que para otro sector doctrinal tiene naturaleza pro-
pia y una autonomia respecto del principal. En cualguier caso la cuestion no tiene
en nuestro caso mayor trascendencia por cuanto basta leer el escrito del recurso para
cerciorarse de que en el mismo no se formula realmente recurso alguno, sino que el
escrito se dirige a impugnar los recursos del Ministerio Fiscal y de la acusacion parti-
cular. Criterio que reafirma el apartado dltimo de dicho escrito, en el que la repre-
sentacion procesal del condenado se limita a interesar la confirmacion de la sentencia

»  JORGE BARREIRO, Alberto. «Recurso de apelacion contra las sentencias en el proceso pe-

nal: procedimiento abreviado y procedimiento ante el Tribunal del Jurado». Cuadernos de Dere-
cho Judicial. Consejo General del Poder Judicial. Ntimero XXI. Afio 1995. Pag. 105.

> DEL MORAL GARCIA, Antonio. «Anotaciones al Proyecto de Ley Organica del Tribunal
del Jurado». Revista Jueces para la Democracia. Ndmero 22. 2/1994.

»  MONTERO ARCA, Juan y GOMEZ COLOMER, Juan, Coordinadores, en Comentarios a la Ley
del Jurado. Aranzadi. Madrid. 1999. Pag. 960.

*  Se dice asi en la sentencia: «La representacion del condenado formula, al amparo del art.
846 bis ¢) pdrrafo b) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal recurso supeditado de apelacion por en-
tender que el cambio del titulo de imputacion de asesinato a lesiones alevosas debe conllevar una dis-
minucion de la suma concedida en concepto de indemnizacion a los padres de Alvaro que debe pasar
de veinte millones de pesetas a un millon doscientas mil o, subsidiariamente, la que se fije en ejecu-
cion de sentencia. La lectura de la resolucion impugnada revela que la representacion de los padres de
la victima solicité una indemnizacion de cincuenta millones de pesetas y que la sentencia concede
diez millones a cada uno de los progenitores, justificindolo en el décimo de los fundamentos juridicos
en que la responsabilidad civil abarca los perjuicios morales y que su cuantificacion se estima ajustada
a los criterios seguidos en esta Audiencia. La declaracion de que el condenado no tuvo intencion de ma-
tar es intangible —como hemos dicho con reiteracién— vy despliega sus efectos en la calificacion juri-
dica de los bechos y pena aplicable. Pero no es menos intangible el hecho de que el agredido murié mi-
nutos después de ser acuchillado y que la lesion inferida por el condenado es conditio sine qua non de
la muerte lo cual justifica plenamente la indemnizacion concedida sin que se aprecie infraccion de pre-
cepto legal —que, por otra parte, no se menciona en el recurso— por lo que la apelacion supeditada de-
be asimismo desestimarses.
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dictada por el Magistrado-Presidente en todos los fundamentos de hecho v de derecho
por ajustarse al veredicto y por no transgredir éste la legalidad vigente».

En la reciente de 24 de octubre de 2005 igualmente se entra a analizar —sin
cuestién sobre su naturaleza— una apelacién supeditada de signo contrario a la
apelacion principal (formulada por el condenado), dirigida a lograr un incremento
del quantum indemnizatorio.

Lo que es absolutamente indiscutible —porque asi lo dice el art. 846 bis b)
en su tercer parrafo— y original respecto de las anteriores apelaciones adhesi-
vas, es que si el apelante principal desiste de su recurso, la apelacién supeditada
decae. Igual sucede en caso de que el apelante principal no se persone ante la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior o manifieste ante ésta su renuncia al
recurso, supuestos en que la Sala debera devolver los autos a la Audiencia Pro-
vincial, declarandose firme la sentencia y procediendo a su ejecucion, segtin lo dis-
pone el art. 846 bis d), Gltimo parrafo”.

En cualquier caso y sea cual fuere la naturaleza juridica de las apelaciones ad-
hesivas o supeditadas, se trata de un privilegio procesal en tanto se permite que
quien en principio ha consentido la sentencia, dejando transcurrir el plazo para
apelarla, se una luego de forma activa al debate en la segunda instancia mante-
niendo un propio recurso. Ldgico es, pues, que este recurso quede subordinado
al principal y siga sus vicisitudes e incidencias, de forma que se evite la situacién
de los demads recursos de apelacién adhesiva en los que se permite que aquella se-
gunda instancia permanezca abierta por el mantenimiento del recurso subordi-
nado cuando el principal se ha desistido o renunciado, atin siendo éste el sopor-
te lanzadera de aquél. En este sentido, por tanto, la regulacién legal merece ser
aplaudida.

f)  Motivacion

Ya hemos dicho mas arriba que nos encontramos ante un recurso extraor-
dinario, aunque el legislador le haya dado el nombre de apelacién. Ni siquiera se
trata —técnicamente— de una «segunda instancia» como anuncia la Exposicion
de Motivos de la Ley Organica («la nueva apelacion aspira a colmar el derecho al

" Un caso especial de supeditacién lo contempla la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia de fecha 16 de septiembre de 2002. El Tribunal analiza el supuesto de que sea
el apelante supeditado (en el caso enjuiciado, el Ministerio Fiscal) el que no comparezca a soste-
ner su recurso ante el Tribunal Superior. En circunstancias comunes, deberia tener a dicho ape-
lante por apartado del recurso, via analégica del art. 228 LECrim, pero, tratindose del Ministerio
Fiscal, que es parte siempre, el Tribunal andaluz opta por tenerlo por parte sélo apelada. Asi dice
el Tribunal: «Siendo igualmente claro que no podrd declararse la firmeza de la sentencia, ya que la ape-
lacion babrd de seguir su curso para la resolucion del recurso principal interpuesto, lo tinico proce-
dente serd, por aplicacién analégica de lo establecido en su articulo 228, declarar desierto el recurso su-
peditado del Ministerio Fiscal, sin perjuicio, claro estd, de continuar teniendo a éste como parte
necesaria, por tratarse de un delito perseguible de oficio, aunque sélo ya como apelado».
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doble examen, o doble instancia, en tanto su régimen cumple suficientemente con la
exigencia de que tanto el fallo condenatorio como la pena impuesta sean sometidos
a un tribunal superior, en funcion del cardcter especial del procedimiento ante el
Jurado, y sin perjuicio de la funcién propia que debe desemperiar, respecto de todos
los delitos, el recurso de casacién»). Y no se trata propiamente de un recurso de
apelacién —al menos en la técnica procesal tradicional— precisamente porque,
como también se ha dicho, los motivos de impugnacién est4n tasados, siendo pro-
pio de aquel recurso el acceso a la segunda instancia merced a la simple indica-
cién de la lesividad de la sentencia, esto es a la alegacion de que la sentencia es
contraria a la posicién mantenida en primera instancia por el recurrente. Y no se
trata propiamente de una segunda instancia, en la medida en que la «cognitio»
se ve limitada por el conocimiento exclusivo de la materia propia contenida en
aquellos motivos objeto de la apelacion y sin posibilidad de aportacién y practi-
ca de prueba™.

Los motivos limitados del recurso vienen establecidos en el art. 846 bis ¢) de
la LECrim, comenzando el precepto con la frase que enuncia los «nzumerus clau-
sus»: «El recurso de apelacion deberd fundarse en alguno de los motivos siguientes»”.

El tema se plantea respecto a si en el recurso de apelacién necesariamente
habrz de citarse el concreto motivo en que se basa. La Sala Civil y Penal del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia rechazé esta necesidad en sus primeras
sentencias de 12 de febrero y 5 de marzo de 1997, con fundamento en la doctri-
na del Tribunal Constitucional contenida en sus sentencias de 5 de junio, 3 de
julio, 20 de noviembre y 18 de diciembre de 1995, entre otras, segin la cual lo
realmente relevante es haber planteado la invocacién en términos tales que per-
mitan al 6rgano decisor identificar la infraccién y pronunciarse respecto a su
restablecimiento. En atencidn a ello, la Sala aludida admite la invocacién de un
«error en la apreciacion de la prueba productor directo y fundamental de indefension
y ausencia de tutela juridica», sin cita del precepto en que se fundamenta de los
enumerados en el articulo 846 bis c) de la LECrim, encajdndola en el apartado
e) de dicho precepto legal.

También el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia ha tenido ocasién de
pronunciarse repetidamente al respecto y siempre ha adoptado una postura fle-
xible y antiformalista, en aras a posibilitar el acceso a los recursos como forma

*8  Sobre la naturaleza juridica de este recurso puede consultarse, ademas de las citas hechas,

a: MONTERO AROCA, Juan, loc. cit. pags. 141 y ss.; JORGE BARREIRO, Alberto, loc. cit. pags. 102 y ss.
y GIMENO SENDRA, Vicente y GARBERI LLOBREGAT, José, en Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado.
Colex. Madrid. 1996. Pag. 370.

*  La redaccién obedece a una enmienda del Grupo Parlamentario Catalan (CiU), En-
mienda n.° 114 al Proyecto de Ley Organica. El Proyecto inicial, publicado en el BOCG de 20 de
mayo de 1994 tenfa la siguiente redaccidn: «E/ recurso de apelacion deberd alegar como motivos al-
guno de los siguientes...».

48



de respeto al derecho constitucionalmente consagrado de obtener la tutela efecti-
va de Juzgados y Tribunales. En el bien entendido, sin embargo, que el escrito
de recurso debe contener unos minimos formales que permitan atisbar la disi-
dencia con la sentencia que se recurre y completar o integrar ese contenido ubi-
cando los motivos de discrepancia en las concretas causas legalmente establecidas.

Asi, la sentencia de fecha 7 de julio de 1997 ya decia que: «Es cierto que es-
ta Sala, por mor del principio antiformalista, de especial presencia en supuestos co-
mo el de autos en que ha recaido sentencia condenatoria, viene efectuando, en aras
de la tutela judicial efectiva, una tarea de integracién normativa favorable al con-
denado, a través, en unas ocasiones, de entender subsanable algiin tipico supuesto
de error en la cita del apartado infringido, o, en otras, de ponderar como subsumible
en determinado apartado una concreta censura juridica si el tenor de la misma per-
mite una identificacion suficientes.

En la de 20 de mayo de 1997 se expresaba: «Razones, sin embargo, de respe-
to al principio constitucional de tutela judicial efectiva y al de plena defensa del acu-
sado conducen a este Tribunal a entrar en el estudio del recurso. En este mismo sen-
tido, ya nuestro Tribunal Supremo, en sentencia de 23 de marzo de 1993, advirtio
que “el principio constitucional que proclama el derecho a obtener la tutela efectiva
de intereses legitimos debe prevalecer sobre las consecuencias de un simple requisi-
to formal, pues nada se opone mids a aquélla, que la yugulacién de un derecho por
meros incumplimientos formales”. De ahi que también el Tribunal Constitucional
(sentencias de 21 de enero de 1987 y 9 de mayo de 1991) imponga a los Tribunales
que en el control de los requisitos formales que condicionan la vdlida interposicion
de los recursos, utilicen criterios interpretativos que sean favorables a dicho acceso,
evitando incurrir en el error formalista de limitarse a una aplicacion automatica y li-
teral de los preceptos legales. Podria argiitrse que los motivos de impugnacién no son
simplemente requisitos formales, sino la esencia ontoldgica del recurso mismo en tan-
to constririen las vias de acceso y enmarcan el grado de conocimiento del Tribunal ad
quem, y tal argumento seria definitivo si del contenido del recurso se desprendiera
que, en efecto, no se basa en alguno de los motivos legales, pero el argumento tras-
ciende a lo puramente formalista cuando el examen del recurso revela que, atin no
canalizindolos en forma, se han expuesto motivos incardinables, con una pura ope-
racion légica, en los enunciados por la Leys.

La sentencia de 16 de noviembre de 2000 reproduce las palabras de la sen-
tencia de de 7 de julio de 1997.

Y, finalmente, la sentencia de 17 de diciembre de 2001 razona: «Se recurre la
sentencia dictada por el Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado sin una de-
terminacion seria y rigurosa de los motivos de apelacion, como si en esta clase de jui-
cios la apelacion fuera una auténtica segunda instancia donde el Tribunal Superior
de Justicia pudiera valorar tanto la prueba como el juicio de derecho efectuado por
y ante el Tribunal inferior. Se desconoce con ello que la apelacion en el procedimiento
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de Jurado debe venir motivada en relacién con la lista de numerus clausus que el art.
846 bis ¢) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece y que la cognitio de este
Tribunal Superior vendrd limitada por la extension de las causas de apelacion ale-
gadas. Y asi sucede que el recurrente enumera hasta siete apartados en su recurso, ra-
20mando en cada uno de ellos su disentimiento con la sentencia de instancia, mien-
tras que sélo cita como infringidos el art. 846 bis ¢), apartado a), de la LECrim en
el primero y el 846 bis ¢), apartado b), en el tercero, dejando, pues, que sea el Tri-
bunal el que, en labor integradora que no le corresponde, distribuya las infraccio-
nes procesales y sustantivas en los concretos apartados legales, intuyendo o sospe-
chando las intenciones de quien combate la sentencia.

No obstante, el riguroso acatamiento del principio constitucional de la tutela
Judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos del justiciable lleva al Tribunal
a cubrir aquellas lagunas y omisiones, aiin en la consciencia de que, en ningin ca-
so, se hubiera producido indefension con la indmision parcial del recurso, por ser la
inactividad o desconocimiento de la parte la provocadora de la inadmisibilidad for-
mal de sus pretensiones»®.

Los motivos de recurso han de contenerse obviamente en el escrito de in-
terposicién sin que sea posible agregar motivos nuevos en el acto de la vista del
recurso. Asi ha venido decidiéndose por los distintos Tribunales Superiores de
Justicia®. No obstante, en dicha materia el Tribunal Supremo se ha mostrado va-
cilante, admitiendo esa tdltima eventualidad en la sentencia de fecha 8 de octu-
bre de 1998, que expone: «Es cierto que el recurso de apelacién ante los Tribunales
Superiores de Justicia, introducido en la LECr por la LOT] constituye una apelacion
atipica por su cardcter tasado, y no de pleno conocimiento, que lo aproxima al recurso
de casacion. No obstante, hay que evitar extraer de este rasgo consecuencias que dis-
minuyan la funcionalidad del nuevo recurso desde la perspectiva de los derechos fun-
damentales vy, muy especialmente, desde la del derecho a la tutela judicial efectiva.
En este sentido, no parece tener un fundamento demasiado sélido el criterio de que
sea el escrito de interposicion del recurso de apelacion el que fije inexorablemente
los términos de la litis e impida que en el acto de la vista se hagan valer por el ape-
lante motivos no expuestos en el escrito aunque si comprendidos entre los que enu-
mera el art. 846 bis ¢) LECr. La cercania a la casacion de la apelacion de que trata-
mos no debe llevar a incorporar al nuevo medio impugnativo formalismos de los que,

% Asi vino ya a reconocerlo el propio Consejo General del Poder Judicial en el Informe

sobre la experiencia de la aplicacién de la vigente Ley Orgénica del Tribunal del Jurado. Texto apro-
bado por la Comisién de Estudio e Informes en sesién del dia 12 de enero de 1998. Se dice en él
que: «Aunque la experiencia prictica de la apelacion en el proceso especial ante el Tribunal del Jura-
do resulta todavia muy limitada, ha podido constatarse que, a pesar de los motivos tasados del recur-
so de apelacion, las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia han tendido a un
conocimiento pleno en segunda instancia del objeto del enjuiciamiento de dicho proceso especial».

¢ TSJ de Castilla-La Mancha, sentencia de 20 de octubre de 1997; Valencia, 3 de febrero de
2000; Asturias, 16 de abril de 2002.
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por otra parte, se ha ido liberando el recurso de casacién en los dltimos aios a im-
pulso de las exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva, como es el
caso, por ejemplo, de la ya olvidada necesidad de congruencia entre lo anunciado
en la fase de preparacion vy lo formalizado en la de interposicion. Es por ello por lo
que la tesis mantenida en la sentencia de segunda instancia y combatida en el primer
motivo del recurso de casacion debe ser considerada un formalismo improcedente.
La prohibicion de que se alegue en el acto de la vista un motivo de apelacion no in-
cluido en el escrito de interposicion, pero si legalmente susceptible de abrir la via del
recurso de acuerdo con el art. 846 bis ¢) LECy, sobre no estar expresamente estable-
cida en la Ley, no puede fundamentarse en la obligacién de lealtad procesal que in-
cumbe a las partes y en la proscripcion de la indefension porque, en cualguier caso,
el apelado tiene ocasion y posibilidad, en el propio acto de la vista, de contestar a la
nueva alegacion».

Y, en cambio, ha negado explicitamente la posibilidad en la sentencia de 16
de octubre de 2000, donde se razona que: «la teoria de los recurrentes de que el juz-
gador se debia pronunciar sobre las alegaciones formuladas en la Vista, haciendo ca-
so omiso del escrito de formalizacién del recurso de apelacion vy sin tener en cuenta
los motivos que en éste pudieran figurar, no puede ser acogido, pues, efectivamente,
de admitirse que en el acto de la vista se puedan sustentar motivos de apelacion dife-
rentes de los contenidos en el escrito de interposicion se produciria, no sélo una des-
lealtad procesal frente a las demds partes —pues éstas ignorarian injustificadamente
hasta ese momento de la vista el contenido real de la impugnacion—, sino que a di-
chas partes se les causaria indefension, pues éstas habrian formado su resolucion de
formular o no recurso supeditado, con base en los motivos expuestos en el escrito
de interposicion, pero luego encontrarian que la impugnacion se podria basar en otros
motivos, que habrian dado lugar a una decision diferente sobre el recurso. En defi-
nitiva, si se admitiese la alegacion de nuevos motivos, en la vista, se quebrarian los
principios de contradiccion y defensa para las otras partes, por lo que ha de rechazar-
se la posibilidad de incluir o variar los motivos de la apelacion (fundamento de De-
recho Tercero de la sentencia impugnada), criterio éste que comparte esta Sala de ca-
sacién al reafirmar que en la vista del recurso de apelacion contra sentencia dictada
por Tribunal del Jurado, las partes se encuentran vinculadas a los motivos previamente
consignados en el escrito de formalizacion del recurso, que constituyen el marco pro-
cesal del debate del juicio oral, y sélo de manera excepcional cabe introducir en ese
acto alegaciones o motivos diferentes siempre que estos novedosos argumentos ven-
gan referidos a la violacién de derechos fundamentales que, no estando contemplados
en el art. 846 bis ¢) LECr, tuvieran relevancia para la resolucion del proceso, en cu-
yo caso el Tribunal habrd de pronunciarse sobre los mismos. Pero no siendo éste el su-
puesto presente, en el que iinicamente se solicité del érgano sentenciador una sim-
ple peticion de aminoracidn de las penas (de hecho, una solicitud de clemencia), que
es cuestion de legalidad ordinaria, la reclamacion no puede prosperar».
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En conclusién, parece cierto que en el acto de la Vista el recurrente no pue-
de aducir motivos distintos a los contenidos en su escrito de recurso, lo que no
empece la posibilidad de que éstos sean desarrollados mas extensamente o que se
invoquen motivos concordantes con aquéllos, siempre, claro estd, que tales in-
clusiones no produzcan indefension efectiva a la contraparte.

Los concretos motivos fijados por la Ley son:

1.°  Quebrantamiento de forma

Se trata, segtin el apartado a) del art. 846 bis ¢) de «Que en el procedimien-
to 0 en la sentencia se ha incurrido en quebrantamiento de las normas y garantias
procesales, que causare indefension...». No utiliza la Ley una férmula limitativa, si-
no descriptiva y enunciativa, pues a continuacion el texto legal expresa: «A estos
efectos podrin alegarse, sin perjuicio de otros: los relacionados en los articulos 850
y 851, entendiéndose las referencias a los Magistrados de los niimeros 5 y 6 de este
dltimo como también hechas a los jurados; la existencia de defectos en el veredicto,
bien por parcialidad en las instrucciones dadas al Jurado o defecto en la proposicién
del objeto de aquél, siempre que de ello se derive indefension, bien por concurrir mo-
tivos de los que debieran haber dado lugar a su devolucidn al Jurado vy ésta no bhu-
biera sido ordenada» (1a no cursiva es propia).

Dos grupos, pues, de ejemplos: los contenidos en los arts. 850 y 851 de la
LECrim y los defectos en el veredicto, a su vez divididos en instrucciones par-
ciales o defectuosa redaccién del objeto, por una parte, y motivos de devolucién
del acta al Jurado, por otra. Pero en el bien entendido que, en cualquier caso, se
trata de puros supuestos ejemplificativos, sin 4nimo exhaustivo o cerrado. La rea-
lidad puede ofrecer, sin duda, a lo largo de la existencia de los Tribunales de Ju-
rado maltiples y muy variados casos no incluidos en la enumeracion legal, habiles
a los efectos de fundamentar un recurso de apelacion en tanto se ofrezcan las tres
notas bdsicas: que se trate de vicios «z# procedendo» (del procedimiento) o «z# zu-
dicando» (en la sentencia); que supongan quebrantamiento de normas o garanti-
as procesales; y que se haya producido (efectiva) indefension. Pero la practica en-
sefla que son muy escasos los supuestos utilizados por las partes no contenidos en
los ejemplos concretos de la norma.

Un ejemplo de quebrantamiento formal no relacionado en las causas legales
fue contemplado por el Tribunal Superior de Catalufia en su sentencia de fecha 24
de febrero de 2001. Se trataba de analizar la decisién del Magistrado-Presidente de
no suspender el juicio ante una supuesta retractacion inesperada del acusado que
se declaré en el juicio no autor de los hechos cuando hasta el momento habia sos-
tenido su autorfa. El recurso fue preparado al amparo del art. 846 bis ¢), apartado
b), por vulneracién del art. 746.6.° de la LECrim y art. 24 de la Constitucién que
concede el derecho a utilizar los medios pertinentes para la defensa del acusado. El
Tribunal dijo entonces: «E/ art. 47 de la LOT] permite efectivamente la suspensién
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del juicio por las causas enumeradas en la LECrim, o sea, en concreto, las enumeradas
en los arts. 745 y 746, entre las que se encuentra la de que revelaciones o retractacio-
nes inesperadas produzcan alteraciones sustanciales en los juicios, haciendo necesarios
nuevos elementos prueba o alguna sumaria instruccion suplementaria.

Dicha causa de suspensidn, que se sitia siempre en el dmbito de la discrecio-
nalidad del Tribunal a quo (sentencias de 29 de junio de 1985, 15 de abril de 1991,
13 de abril de 1992, etc.), debe ser examinada con cautela, ponderando en todo ca-
so los dos intereses en tensin: de un lado, el derecho de defensa y el derecho, cons-
titucionalmente establecido, de utilizar todos los elementos de prueba que el acusa-
do tenga a su alcance y sean licitos y pertinentes, de otro, que las revelaciones o
retractaciones sean trascendentes para la justa solucién del juicio, evitando entor-
pecimientos y demoras improcedentes, que atentarian al proceso sin dilaciones, tam-
bién constitucionalmente consagrado (sentencias, entre otras, de 12 de febrero de
1987 v 14 de marzo de 1994).

En el caso del Tribunal del Jurado las cautelas deben aumentarse, pues no es
desderniable la consecuencia de la obligada disolucion del Jurado que el propio art. 47
de la Ley Orgdnica prevé para cuando la suspension deba durar cinco dias o mds»*.

Otro supuesto original de denunciado quebrantamiento de las garantias pro-
cesales se contempla en la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de
2005. Se aduce por el recurrente una lesion en el derecho de defensa que con-
creta en que «/a Defensa solicito se le tuviera por renunciado a su derecho a infor-
mar sentado y asi poderlo hacer de pie para analizar de cara al Tribunal las fotos con-
tenidas en autos como documental...». El Tribunal Supremo rechaza el motivo de
recurso y argumenta que: «Analizada el acta del juicio oral se comprueba que la de-
fensa solicité autorizacion para informar de pie que le fue denegada “explicitando
los motivos de la decision”, consignando la defensa protesta. De esta lectura se com-

© El Tribunal rechazé al fin la objecion, expresando: «A la luz de lo anterior, resulta evidente

que no procedia la suspension del juicio.

En primer lugar, en cuanto a la retractacion del acusado, es obvio que no todo cambio del sen-
tido de la declaracion de un acusado bha de dar lugar a la prdctica de nuevas pruebas o a una sumaria
instruccion complementaria; en el caso de autos, el acusado mantuvo su autoria basta el acto mismo de
Juicio oral y fue entonces cuando se desdijo imputando el hecho a terceros, que ni siquiera identifico.

En segundo lugar, la prueba de ADN mitocondrial de los pelos hallados en la mano de la victi-
ma estuvo a disposicion de las partes —incluso de la Defensa del acusado, aungue fuera distinto Le-
trado que el del juicio oral— durante todo el transcurso de la prolongada instruccion del proceso y nin-
guna de ellas, ni el propio Juez Instructor, considerd necesaria su prdctica, cuestiondndose sélo esta
necesidad al inicio de las sesiones de juicio oral, cuando la Ley del Jurado procura que dinicamente se
practiguen aquellas pruebas cuya realizacion pueda efectuarse en el mismo acto (art. 45 de la LOT]
citado). A mayor abundamiento, en el acto de juicio oral rindieron pericia todos los miembros del
Instituto Nacional de Toxicologia que habian analizado hasta diecinueve muestras halladas en el lugar
de los hechos.

Finalmente, el propio Jurado consideré la version iltima del acusado “insostenible e incobe-
rente” y motivé su Veredicto, con fundamentacion realmente exhaustiva y modélica, en pruebas de car-
go licitas, pertinentes y practicadas en el momento procesal oportunos.
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prueba que el Magistrado-Presidente actud la norma prevista en la legislacion orgd-
nica (art. 187) sobre la realizacion de los informes forenses. Una excepcion a esa regla
hubiera precisado un minimo planteamiento de la justificacion a la excepcionalidad
para poder valorar la pertinencia de la mismas.

El Tribunal Supremo parece, pues, autorizar, a contrario, que un «minino
planteamiento» pueda justificar los informes a la americana. Quizas haya que de-
jar la cuestién a la prudencia y buen criterio de los jueces presidentes de los Tri-
bunales del Jurado, pero, en cualquier caso, no parece que sea ésta una lesién a
las leyes procesales que pueda derivar en la nulidad del juicio, ni, de otro lado, pa-
rece aconsejable que se deniegue la renuncia a informar sentado cuando se trate
de mostrar documentos, sefialar en croquis o actuar sobre maquetas o maniquies.

El art. 846 bis ¢), apartado a), de la LECrim, guarda una similitud 16gica con
el articulo 238.3.° de la LOPJ, en sede de la nulidad de los actos judiciales, aun-
que la redaccién sea en éste mis estricta respecto al quebrantamiento de las nor-
mas del proceso en cuanto alude a «normas esenciales de procedimiento» y mas
descriptiva en lo que se refiere a los principios del proceso en cuanto enumera los
de «audiencia, asistencia y defensa»®.

No parece, sin embargo, que sean insalvables las diferencias en tanto que re-
conducibles a la indefension efectiva. La nota de «esencialidad» de las normas nos
llevaria a una interminable discusién sobre qué normas tienen este caracter en el
proceso y qué normas son no esenciales, cuando lo que ha pretendido innega-
blemente la Ley es reforzar, en todo caso, la importancia de la norma procesal vul-
nerada de cara a la posible indefension de la parte. De igual modo, entendemos
que la vulneracién de los principios de audiencia y asistencia, como asi de cual-
quier otro, habra de haber producido efectiva indefensién segiin previene la
norma legal.

En todo caso y segiin expresa el articulo 846 bis ¢), apartado a), serd necesa-
ria «la oportuna reclamacién de subsanacién». Reclamacién, en cambio, que no se-
r4 precisa «s7 la infraccion denunciada implicase la vulneracién de un derecho fun-
damental constitucionalmente garantizado». El primer inciso del precepto instaura

®  La sentencia dictada en fecha 10 de marzo de 1997 por el Tribunal Superior de Justicia

de la Comunidad Valenciana anula la sentencia dictada por Tribunal de Jurado en el ambito de la
Audiencia Provincial de Castellén por infraccién del derecho de defensa, distinguiéndolo del prin-
cipio de contradiccion que se invocaba también como vulnerado, si bien sittia este principio de con-
tradiccién sé/o en sede de Ley diciendo: «empleando una férmula expresiva podria decirse que la
ley regula o no el proceso conforme al principio de contradiccion y que en un proceso determinado pue-
de respetarse o no el derecho de defensa de las partes, con lo que se destaca cada una de las facetas a las
que se alude cuando se habla, sin precision técnica y empleando como sinénimas, las expresiones prin-
cipio de contradiccion y probibicion de la indefension». Es decir, en la sentencia se esta claramente
negando la posibilidad de que sea vulnerado el principio de contradiccién por el Juez en un pro-
ceso determinado, lo que, en definitiva, parece que vendria a coincidir con la diccién legal del art.
238.3.° citado que no alude al quebrantamiento de dicho principio.
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una regla ya generalizada en determinados aspectos del recurso de casacién. Asf,
contra el Auto dictado por la Audiencia Provincial rechazando o denegando la
practica de diligencias de prueba, cabe recurso de casacidn si se prepara con la opor-
tuna protesta (art. 659 de la LECrim); lo mismo sucede en los casos de denegacion
de preguntas capciosas, sugestivas o impertinentes (arts. 709 y 721 de la misma
Ley). El inciso segundo contiene una exencién del deber de intentar la subsana-
cién sumamente acertada centrandola a que se trate de materias que afecten a de-
rechos fundamentales. Sin embargo, el precepto puede llevar a cierta confusién.
De un lado, se exige que el quebrantamiento de normas y garantias procesales
haya causado indefension, reclamandose en este caso la reclamacion de subsana-
cién. De otro, la indefensién, o mejor la interdiccién de la indefensién, es un de-
recho constitucionalmente garantizado, en el articulo 24 del Texto Fundamental,
con lo que no seria precisa aquella reclamacién. El precepto, ademas, se ve re-
frendado —en sede de la admisién a tramite del recurso de apelacién— en el dl-
timo parrafo del propio articulo, que dice asi: «En los supuestos de las letras a), ¢)
y d), para que pueda admitirse a tramite el recurso, deberd haberse formulado la opor-
tuna protesta al tiempo de producirse la infraccién denunciada». La interpretacion
del texto ha de ser forzosamente correctora e integradora, llevada del espiritu
que de manera clara anima a la ley. Sin caer en la tentacién de distinguir, como
antes vefamos, entre normas procesales esenciales y normas procesales no esencia-
les, es lo cierto que entre los supuestos de quebrantamiento de normas del proce-
so los hay que no necesariamente han de producir indefensién. La propia LECrim
cuida de resaltar su importancia sin situarla en el plano de la plena defensa. Asi, en
el apartado 3.° del art. 850 se alude a que la pregunta pertinente que, sin embargo, el
Presidente del Tribunal ha impedido su formulacién sea «de manifiesta influencia
en la causa», y en el apartado 4.° del mismo articulo se exige que la pregunta de-
sestimada por capciosa, sugerente o impertinente, no siéndolo, «tuviese verdadera
importancia para el resultado del juicio». Pues bien, siguiendo esta linea puede de-
cirse que sélo aquellas vulneraciones que han influido en el derecho de defensa,
cercenandolo, pueden fundamentar la apelacion sin necesidad de reclamar la sub-
sanacion de la falta. En los demads casos, de infraccién de normas procesales o de
tramite, la reclamacion sera imprescindible para fundar la via revisional.

Ahondando mis en el texto legal, atin cabria analizar la distinta redaccién le-
gal contenida en el dltimo inciso del primer parrafo del apartado a) del art. 846
bis c), que hace referencia a la «reclamacién de subsanacién», respecto a la conte-
nida en el Gltimo parrafo del mismo art. 846 bis ¢), que alude a la necesidad de
formular la oportuna «protesta». Podria pensarse, siendo fiel al texto, que lo
inico que excusa la vulneracién del derecho fundamental es la reclamacién de
subsanacién, pero no la protesta, cuando la subsanacién no se ha producido. En
este sentido parece que se pronuncia la reciente sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de abril de 2005. En ella se expone:
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«El art. 846 bis ¢) a) establece que la admisibilidad de la apelacion por dicho
motivo (quebrantamiento en el procedimiento o en la sentencia de las normas vy ga-
rantias procesales) queda subordinada a que la parte recurrente haya formulado “la
oportuna reclamacion de subsanacion” (art. 846 bis ¢) a) apartado 1) y en caso de ser
desestimada la misma, la correspondiente protesta (art. 846 bis ) in fine) requisi-
tos ambos cuya regulacion es ciertamente confusa... Tanto la “reclamacion de sub-
sanacion” como la “protesta” tienen por finalidad comiin la de alertar al organo ju-
dicial sobre la existencia de la infraccion de alguna garantia o norma procesal
acaecida a lo largo del procedimiento, distinguiéndose en que, mientras la primera,
como su propio nombre indica, posibilita que el 6rgano judicial reaccione ante dicha
reclamacion y subsane la indefension denunciada, la segunda, en cambio, se limita
a producir el mero efecto formal de dejar constancia de una queja de la parte proce-
sal, a los solos efectos del ejercicio de un futuro y eventual medio de impugnacion.»

De otro lado, en la sentencia de 3 de febrero de 2003 del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia se distingue perfectamente la vulneracién de una garantia esen-
cial del proceso de una mera irregularidad formal. Se trataba de la denuncia del Mi-
nisterio Fiscal por la indebida —a su juicio— declaracién de pertinencia de una prue-
ba pericial sin contenido técnico o cientifico (relativa a los derechos y deberes de las
empleadas de hogar). Se dice asi en la sentencia: «Pero és que, fins i tot en tal hipotesi
d'irregular admissié i practica probatoria per la dubtosa naturalesa pericial de tal prova
i pel seu cardcter d'impertinent per innecessdria, aquesta infraccid i eventual indefensio
formal, no comportaria cap déficit de defensa, que... “ha de ser algo real, efectivoy actual
... Por eso, en materia de derechos fundamentales, ha de hablarse siempre de indefension
material y no formal, para la cual resulta necesaria pero no suficiente, la mera transgre-
sién de los requisitos configurados como garantia, no bastando la existencia de un defecto
procesal si no conlleva la privacion o limitacion, menoscabo o negacion, del derecho a
la defensa en un proceso priblico con todas las garantias”» (SSTC 181/1994, 316/1994,
137/1996, 105/1999, entre altres, aixi com la del TS 3181/2001 de 21 de febrer).

En el mismo sentido se pronuncia la citada sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de abril de 2005.

Los concretos supuestos que cita el precepto se refieren a:

a. Los relacionados en los articulos 850 y 851 de la LECrim.

Como se sabe dichos articulos enuncian los motivos de casaciéon por que-
brantamiento de forma producidos durante la celebracion del juicio oral (art 850)
y los producidos en la sentencia (art. 851), debiendo recordarse que, en cualquier
caso, han de haber generado indefensién, lo que no se exige en los citados pre-
ceptos de la LECrim. Por lo demis, la LOT] nada afiade a los motivos generales
de casacién, de suerte que habra de estarse a la doctrina emanada del Tribunal Su-
premo en torno a los aludidos motivos, en la inteligencia, sin embargo, que los
mismos tampoco son cerrados, habiéndose ampliado el acceso a la casacién por
la via de articulo 24 de la Constitucidn y del articulo 5.4 de la LOPJ, con lo que
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hoy se tratan constitucionalmente supuestos de indefension por conculcacion de
normas procesales constitucionalmente garantizadas que llevan a un proceso
justo, esto es, publico, contradictorio y con igualdad de oportunidades.

En torno a los vicios producidos durante el juicio y aunque la LOTT] no lo
mente expresamente habrai de estarse a su verdadera trascendencia en orden a la
integracién del derecho a la plena defensa, tanto porque, como ya adelantdbamos,
el art. 850 de la LECrim alude en concreto a la «mzanifiesta influencia en la causax
(apartado 3.° del precepto) y a la «imzportancia para el juicio» (apartado 4.°), cuan-
to porque ha de producirse efectiva indefension, conforme al art. 846 bis c), apar-
tado a). En cuanto a la no suspension del juicio por incomparecencia de uno de
los acusados (art. 850, 5.°), ha de recordarse que la LOT] prevé esta posibilidad
en el art. 44, segundo parrafo, igual que ocurre en los juicios orales ordinarios (art.
746, tltimo parrafo, de la LECrim) y en los del Procedimiento Abreviado (art. 786,
primer parrafo, segundo inciso).

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia ha tenido ocasién de manifes-
tarse en repetidas ocasiones sobre alegados quebrantamientos de forma al amparo
de este art. 846 bis ¢), apartado a), en relacién con el 850 de la LECrim. De entre
ellas entresacamos cuatro: las dos primeras se refieren a la prueba extemporanea-
mente solicitada, la tercera a una prueba admitida y recurrida y la Gltima a la inad-
misién de una prueba inane.

En efecto, en la primera, de fecha 14 de septiembre de 2000, el Tribunal ha
dicho:

«es visto, por lo dicho, que la prueba testifical, que tuvo a su alcance desde el
primer momento la parte abora recurrente, no se solicité hasta el inicio de las sesio-
nes de juicio oral debido simple y llanamente a la falta de una minima diligencia pro-
cesal, con lo que escasa confianza en su peso especifico debia tener el recurrente cuan-
do ni siquiera la hizo valer en los momentos de su imputacion y de su acusacién
formal. Y ello se acomoda, efectivamente, a la importancia de unos testigos que so-
lamente debian deponer, al decir de la parte, sobre las relaciones entre el funciona-
rio fallecido y el coacusado de cobecho, circunstancias suficientemente debatidas en
el juicio oral, segiin es de ver en la correspondiente Acta.

Finalmente, debe salirse al paso de la denunciada arbitrariedad por falta de mo-
tivacion en la denegacion de la prdctica de la prueba propuesta. Ello no es cierto.
Consta efectivamente en la mencionada Acta la motivacion, obviamente sucinta da-
do el tramite procesal en que se enmarca la actuacion, del Magistrado-Presidente del
Tribunal del Jurado, y asi puede leerse que “la Presidencia deniega la préctica de la
prueba por entender que la aplicacién suplet. de la LECr lo es en lo referente al Jui-
cio por Sumario, no en el Proc. Abreviado entendiendo que la peticién de este acto
no puede ampararse en ninguno de los supuestos excepcionales del 729 de la LECy”.
Una cosa es la inexistencia de motivacion y otras la motivacion errénea o la moti-
vacion que no convenza a la parte. El Magistrado, ante la proposicion de prueba, oy
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a las partes y resolvié motivadamente, cumpliendo lo prevenido en el art. 45 de la
LOTJ; cosa distinta, como se ha dicho, es que ésta motivacion errara al acudir a
una norma subsidiaria (por cierto correcta al tenor del art. 24.2 de la citada Ley
Orgdnica en la medida en que hay que entender la referencia legal dirigida al pro-
cedimiento criminal ordinario y no al especial) cuando existe norma especifica apli-
cable al caso concreto».

En la segunda, de 21 de abril de 2005, se ha expresado que:

«A la luz de la doctrina anterior debe estudiarse la denegacion de la prueba pe-
ricial médica solicitada, admitiendo, ya de principio, que el Magistrado-Presidente
efectivamente no motivé su denegacion, limitdndose a la escueta formula: “Por S.S.
no se admite la prueba pericial propuesta por la defensa”.

La prueba, con todo, era realmente inadmisible, tanto desde una vertiente
formal como desde una vertiente sustantiva.

En efecto, el art. 45 de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado, en fase de lo
que denomina Alegaciones previas de las partes al Jurado, permite la proposicién
de nuevas pruebas (aparte de las que ya deben haberse propuesto al formular escri-
to de conclusiones de conformidad con el art. 29) pero en el bien entendido que ta-
les deben poder practicarse “en el mismo acto” como reza el precepto, que, en defi-
nitiva, no es sino correlato del art. 786.2 que rige el Procedimiento Abreviado. Asi
nos lo recuerdan, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de enero de
1998 y de 29 de enero de 2001. Se concede con ello a las partes una diltima posibili-
dad en materia de aportacidn probatoria; dltima posibilidad, empero, que no puede
significar la suspension o el aplazamiento del comienzo de las sesiones del juicio oral.

Pues bien, la prueba pericial médica del Dr. Corrons no podia ser practicada en
el acto. La Defensa se limito, antes del inicio de las sesiones del juicio oral, a peti-
cionar “como prueba nueva la pericial del Dr. Corrons Espinal”, sin tener a dicho fa-
cultativo a disposicion del Tribunal ni facilitar siquiera domicilio o lugar en que
pudiera ser citado. De esta suerte, la prueba solicitada no podia practicarse “en el mis-
mo acto”.

Pero ocurre que tampoco la prueba resiste un test de relevancia. De un lado,
el Informe del Dr. Corrons data del ario 1976 cuando los hechos de autos sucedie-
ron el 8 de marzo de 2003, es decir, se trata de un Informe emitido 27 afios antes del
suceso enjuiciado. De otra parte, dicho Informe si fue aportado a los autos vy, ademds,
se tuvo en cuenta por el Tribunal del Jurado como puede observarse al leer el apar-
tado 20 de los elementos de conviccion tenidos en cuenta por el Jurado para emitir
el veredicto y que comienza asi: “El Sr. Corrons en el ario 1976 admite que tiene una
Oligofrenia leve sin pruebas de test”. Finalmente, hubo, como reconocen todas las
partes, una profusa y exhaustiva prueba pericial —en la que se analizé también el In-
forme aludido— suficiente para formar la conviccién del Jurado, con lo que la prue-
ba solicitada vy denegada resultaba inditil y superflua (vid. en el mismo sentido y en
caso andlogo, sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2003).
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No hay, en consecuencia, efectiva y material indefension. Otra cosa es que la
denegacion de la prueba por el Magistrado-Presidente fuera inmotivada lo que, efec-
tivamente, constituye una infraccion constitucional (art. 120.3, ampliamente desa-
rrollado por el Tribunal Constitucional) aunque, en este caso, irrelevante, en la
medida en que tal falta de razonamiento propicié la protesta de la parte, que abora
ve satisfecha la justificacién de una medida que, en el fondo, fue acertada y confor-
me a Derecho.»

En la tercera, ya citada, de fecha 3 de febrero de 2003, se expone:

«La censura que es formula no té, doncs, la menor dimensié constitucional ¢
si, a tot estirar, la d’una infraccié processal, a fonamentar en un error valoratiu
del Magistrat-President del Jurat respecte a la conveniéncia o pertinéncia de la pro-
va. La famosa expressio del TC (S. 51/1985) sobre el “momento de mdxima ten-
sién” que pot produir-se “entre el derecho a las pruebas y la indefension” perd tota
la seva significacié quan, no d'una denegacio, siné d’'una admissié de prova es trac-
ta... Pero és que, fins i tot en tal hipotesi d'irregular admissié i practica probatoria
per la dubtosa naturalesa pericial de tal prova i pel seu cardcter d’impertinent per
innecessdria, aquesta infraccié i eventual indefensié formal, no comportaria cap de-
ficit de defensa, que ..."ba de ser algo real, efectivo y actual ... Por eso, en materia
de derechos fundamentales, ha de hablarse siempre de indefension material y no
formal, para la cual resulta necesaria pero no suficiente, la mera transgresion de los
requisitos configurados como garantia, no bastando la existencia de un defecto pro-
cesal si no conlleva la privacidn o limitacion, menoscabo o negacion, del derecho
a la defensa en un proceso piblico con todas las garantias” (SSTC 181/1994,
316/1994, 137/1996, 105/1999, entre altres, aixi com la del TS 3181/2001 de 21
de febrer).»

En la cuarta, de fecha 29 de mayo de 2003 se establece la siguiente doctrina:

«El segundo motivo de recurso contiene igual base impugnatoria que el ante-
rior, pero esta vez referida a la denegacién por el Magistrado-Presidente de una di-
ligencia de prueba consistente en la aportacion como prueba documental de una sen-
tencia dictada por el Juzgado de lo Penal n.° 1 de Barcelona, de fecha 3 de diciembre
de 2001, en la que se juzgaban hechos ocurridos dos dias antes al de ocurrencia de
los hechos ahora juzgados y en la que se apreciaba en el acusado la concurrencia de una
eximente incompleta de drogadiccion.

El motivo también debe ser rechazado.

De un lado, quedé evidenciado en el acto de la Vista de esta apelacion que tal
sentencia no era firme por haber sido recurrida ante la Audiencia Provincial (que
luego la anulé por motivos formales, segiin se dijo), de modo que, incluso, carecia de
la fuerza vinculante de cosa juzgada material y formal.

Pero resulta, en cualquier caso, que la pretension de prueba fue correctamente
denegada por el Magistrado-Presidente y dicha correccion deriva de los propios ar-
gumentos que ofrecié el Magistrado.
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Nuestro Tribunal Supremo, en sentencia de 16 de octubre de 1991, ya expresé
que: “...los datos fdcticos de resoluciones precedentes, aunque lo sean de la jurisdic-
cion penal, carecen de virtualidad suficiente como para que, en proceso distinto y por
Jueces diferentes, se haya de estar y pasar por los hechos antes declarados probados,
no pudiendo pues sobreponerse éstos a las apreciaciones de los jueces posteriores, a
menos que se diera entre las dos resoluciones la identidad de cosa juzgada” y en la
de 12 de marzo de 1992 establece que: “lo resuelto por un Tribunal, excepto en la co-
sa juzgada material, no vincula ni condiciona a otro, el cual con soberano criterio y
plena libertad de decision puede aceptar como definitivo lo ya resuelto, o por el con-
trario llegar a conclusiones distintas, ...en tales supuestos no pueden extrapolarse las
valoraciones o apreciaciones de los jueces, pues de lo contrario se incurriria en una
recusable interferencia en la apreciacién racional y en conciencia de la prueba”,
doctrina que se reitera, en fin, en las sentencias de 2 de marzo de 1998 y 15 de fe-
brero de 2002.

No existe, en consecuencia, vulneracion de la tutela judicial efectiva, ni existe
vulneracion del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes, pues, como ha
reiterado nuestro Tribunal Constitucional (por todas, sentencias de 14 de marzo de
1991, 29 de abril de 1992, 6 de febrero de 1995), no existe un derecho absoluto a
la prueba, sino un derecho a utilizar aquellas que sean verdaderamente conducen-
tes a la correcta y completa valoracion de los hechos sometidos a enjuiciamiento.»

Respecto a los vicios de la sentencia, parece dificil aceptar la adaptacion de
los ndmeros 1.° y 2.° a los juicios de Jurado. Téngase en cuenta que, segiin expresa
el art. 70.1 de la LOTY: «E/ Magistrado-Presidente procederd a dictar sentencia en
la forma ordenada en el articulo 248.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, inclu-
yendo, como hechos probados y delito objeto de condena o absolucion, el contenido
correspondiente del veredicto». Asi pues, es el Jurado y no el Magistrado-Presi-
dente el que determina los hechos probados y el que fija el hecho constitutivo de
delito objeto de absolucién o condena. Es mas, el Magistrado-Presidente debe
limitarse a consignar exactamente la relacién de hechos declarados probados por
el Jurado, sin afiadir hechos sobre los cuales aquél no se haya pronunciado, ni va-
riar el contenido de aquella declaracion ddndole una redaccién propia. Por lo de-
mas, serd dificil que el Jurado predetermine el fallo con conceptos juridicos y la
expresion de todos los hechos declarados probados y su posible contradiccion son
causas de devolucion del acta conforme al art. 63, puntos a) y d) de la LOT].

No obstante ello el Tribunal Superior de Catalufa se ha pronunciado ya en
ocasiones sobre la posible predeterminacién del fallo, abordando el concepto de
forma tangencial en su sentencia de 14 de julio de 1998, en la que se recuerda la
doctrina del Tribunal Supremo al respecto, diciendo:

«En lo tocante a la predeterminacion del fallo, también para estimar concu-
rrente el defecto exige la doctrina jurisprudencial: “a) Que existan expresiones téc-
nicamente juridicas que definan o den nombre a la esencia del tipo aplicado, b) que
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tales expresiones, generalmente, sean asequibles a los juristas tan sélo y no com-
partan su uso en el lenguase coniin c) que tengan valor causal en cuanto al fallo; y
d) que, suprimidos tales conceptos, dejen el hecho histérico sin base” (STS 11 abril
1996 [R] 1996\3698], por todas).»

Y mas recientemente lo ha hecho en la sentencia de 21 de abril de 2005,
exponiendo que:

«El tercer motivo de apelacion se sustenta sobre igual fundamento procesal y
denuncia también la vulneracion del art. 850.1.° de la LECrim, esta vez porque, se-
gtin la parte recurrente, la sentencia consigna como hechos probados conceptos que,
por su cardcter juridico, implican predeterminacion del fallo.

En concreto, se refiere la parte a la inclusion del apartado: “el acusado ha sido
condenado en causa penal a lo largo de su vida, al menos, en quince ocasiones”.

Tampoco el motivo puede prosperar.

Como dice la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25 de noviembre de
1998, “tal predeterminacion del fallo sélo existe cuando en el relato de Hechos
Probados se utilizan los mismos términos, u otros similares, que la Ley Penal em-
plea, siempre que ello se realice en sustitucion de lo que tenia que ser la narracion
necesaria para explicar e individualizar lo ocurrido como base para una posterior
caltficacién juridica que finalmente pudiera conducir al pronunciamiento corres-
pondiente”. O mds recientemente la de 23 de septiembre de 2004: “La predetermii-
nacion del fallo constituye un vicio procesal que debe apreciarse —segiin pacifica y
consolidada jurisprudencia de este Tribunal— cuando el Tribunal sentenciador ha-
ya redactado el relato historico de la sentencia empleando expresiones propias de la
técnica juridica, asequibles tinicamente a las personas versadas en Derecho, que el le-
gislador haya empleado para la descripcidn de los tipos penales de que se trate, de tal
modo que en lugar de describirse en dicho relato los hechos que se estimen probados
(que es lo propio del factum’), los mismos bayan sido sustituidos por conceptos ju-
ridicos, de tal modo que devenga innecesaria, por superflua, la calificacion juridica
de los mismos (que es lo propio del ‘tudiciun’)... De ahi que, el vicio procesal cues-
tionado deberd ser apreciado cuando, suprimidas las expresiones conceptuales, el re-
lato féctico quede vacio v, por ende, sin posibilidad de ser calificado juridicamente
(§STS 17-11-2003)”.

Nada de lo anterior sucede en el caso de autos.

La proposicion (17) contenida en el Objeto del Veredicto que luego se con-
vierte, al declararse acreditada por el Jurado, en el Hecho Probado IV, no utiliza nin-
giin concepto juridico extraiio al lenguaje socialmente aceptado v, de otra parte, no
sustituye a la calificacion juridica del hecho, entre otras circunstancias porque tal he-
cho era, en si mismo, irrelevante al no devenir en causa modificativa alguna de la
responsabilidad criminal.

En efecto, la hoja histérico-penal del acusado obra en el testimonio de la causa
(art. 34 LOT]) y los antecedentes del mismo son puestos de manifiesto por el Minis-
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terio Fiscal ya en su escrito de Conclusiones Provisionales, aunque con la precisién
de que los mismos no son computables, lo que también se indica por la Defensa.

Se trata, pues, definitivamente, de un hecho indiferente que no contiene en ab-
soluto conceptos juridicos incomprensibles para el profano, que no sustituye valora-
cién juridica alguna penalmente relevante y que incluso no debié de influir en el Ju-
rado —verdadera razén del motivo de recurso— dada la confesion del acusado
respecto a los hechos imputados, no asi respecto a su grado de imputabilidad.»

En torno a la posibilidad de que el Magistrado-Presidente del Tribunal
de Jurado utilice la «tesis», ex articulo 733 de la LECrim, no parece imposible
que ello suceda, aunque si poco probable dada la estructura del proceso, en el que
existe la fase singular de las denominables Conclusiones Finales del art. 68 de la
LOTTJ una vez producido el veredicto de culpabilidad®. En todo caso, habra de
tenerse bien presente la doctrina jurisprudencial del TS y del TC sobre este arti-
culo, contenida, entre otras, en las sentencias de este tltimo de fechas 10 de abril
de 1981, 16 de febrero de 1988 y 11 de diciembre de 1989 y sintetizada en la de
23 de noviembre de 1983, segtn la cual: «se puede condenar por un delito distin-
to del apreciado en los escritos de calificacion —incluso verificindolo asi en la sen-
tencia de casacion—, siempre que la condena sea por un delito de igual o menor gra-
vedad que los serialados en dichos escritos, cuando, sin variar los hechos objeto de la
acusacion, tengan los delitos considerados la misma naturaleza o sean homogéneos,
aunque constituyan distintas, pero cercanas modalidades dentro de la tipicidad pe-
nal. Tratdndose de delito de mayor gravedad, el Tribunal no puede condenar por é/
sin pedir a las partes que le ilustren sobre esa posibilidad, haciendo uso de la facul-
tad que le confiere el art. 733 LECr. 8i el condenado tuvo ocasion de defenderse de
todos y cada uno de los elementos que componen el tipo del delito sesialado en la sen-
tencia, no existe indefension, ya que ningin elemento nuevo sirve de base a la cali-
ficacién que se considera correcta».

El Tribunal Supremo se ha pronunciado también al respecto, interesando
destacar la doctrina que se contiene en la sentencia de 6 de mayo de 2004:

«La jurisprudencia de esta Sala al analizar el contenido esencial del principio
acusatorio lo ha anudado al derecho de defensa. Asi, en la interpretacion del art. 733
de la Ley procesal, exige que la calificacion propuesta por el tribunal —el plantea-
miento de la tesis— tenga que ser asumida por la acusacidn; respecto al objeto del
proceso mantiene que se integra no solo por el “factum” —el hecho—, sino también
por el “crimen” —la calificacion juridica de los hechos—, que enmarcan asi el obje-
to del proceso penal», asi como en la mas exhaustiva y ya histérica de 11 de fe-
brero de 1987:

¢ En este mismo sentido ver MARTIN PALLIN, José Antonio, en el trabajo Veredicto. Sen-

tencia. Recursos. En El Tribunal del Jurado. Coordinacién José Domingo Martin Espino. ICSE. Ca-
narias. 1995. Pa. 287.
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«El articulo 733 ha de ser interpretado actualmente (conforme dice la senten-
cia de 16 de junio de 1987) a la luz de las normas constitucionales, especialmente del
articulo 24 de la Ley Fundamental de manera que pueda sin condiciones asegurar la
proteccion de los derechos del individuo y mds especificamente el derecho a un pro-
ceso justo ante un Tribunal independiente e imparcial para el examen de cualguier
accién contra él fundada en materia penal y a que se presuma su inocencia mien-
tras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio piblico en el que se
hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa, segiin se reconoce en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulos 10y 11.1) y se desarro-
lla en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (articulo 6) y en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles Politicos (articulo 14) tratados ambos que han sido
ratificados por Esparia y que conforme al articulo 10.2 de la Constitucién espaiiola
son fuente de interpretacion de las normas constitucionales relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que aquélla reconoce.

Cuarto.- En este contexto ha de situarse el articulo 733 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y su actual interpretacion ha de conducir a obtener una nueva
realidad juridico-procesal penal:

1.- Es imprescindible que la persona condenada haya sido previa y suficiente-
mente informada de la acusacion para que pueda defenderse con plenitud de medios
y con completa afirmacion de todas las garantias.

2.- Es también imperativamente exigible que esta defensa se realice frente a una
acusacion formalmente mantenida, de tal manera que la tesis a la que se refiere el ci-
tado articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que ha venido caracterizada
como una importante excepcion al principio acusatorio, que, sin duda, proclama
nuestra Constitucion, ha de perder su primitiva significacion, aunque puede y aun
debe servir como elemento coadyuvante a la mejor realizacion de la justicia penal,
a través de la invitacion que el Tribunal divige al acusador o acusadores a una re-
consideracion de sus actas de acusacion o calificaciones a modo de reflexion, pero no
puede sustituirlas, porque otra cosa transforma irregularmente al Juez en acusador,
rompiendo el elemental triptico acusacion-defensa-juez (sentencias del Tribunal
Constitucional de 18 de abril y 8 de julio de 1985), bdsico en un proceso penal. Co-
mo ya se ha dicho, la postura de quien ha de defenderse frente a una acusacion de
quien ha de juzgarte, por razones obvias, es débil e insegura y no ofrece la condi-
cién de eficacia y rigor imprescindibles, dada la irregular posicion en que se sitia
quien ha de juzgar con neutralidad y al mismo tiempo estd acusando.

Quinto.- Como la tesis no fue asumida por el Ministerio Fiscal dinica parte acu-
sadora, aquélla, es decir la tesis, se ha convertido en acta de acusacién y el Juez en
esa concreta zona del nuevo delito de violacién que no fue objeto de acusacion fiscal,
en acusador tnico pudiendo asi comprometer su obligada imparcialidad objetiva y
privar a los acusados de un derecho a conocer con cardcter previo la acusacion del o
de los acusadores no de quien ha de juzgarte que en cuanto tal no puede acusar. Por
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otra parte el ejercicio de la “normal”, actividad acusadora va acompaiiada de deter-
minados desarrollos y explicaciones contra los que cabe la contra argumentacién y
los alegatos de oposicién razonados por parte de la defensa, mientras que en el su-
puesto de la tesis formulada por el juzgador la nueva figura punitiva queda ensom-
brecida y mucho mds inatacable en cuanto no pasa de ser una expresion formal del
Tribunal sin mayores explicaciones sobre su existencia y su significacion en el cam-
po penal que no cabrian en quien ha de juzgar con serenidad de dnimo y sin prejui-
cto alguno.

Procede, pues, acoger el motivo y casar la sentencia con los efectos que luego se
dirdn.»

El tltimo apartado del art. 851 de la LECrim se proyecta hacia la confor-
macién del juzgador imparcial, como maxima garantia del proceso justo, que
deriva del art. 24 de nuestra Constitucion en relacion con el art. 10 de la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos (10 de diciembre de 1948), art. 6 del
Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales (Roma, 4 de noviembre de 1950), art. 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (Niza, 18 de diciembre de 2000) y hoy en el art. I1-107 del Tra-
tado por el que se establece una Constitucién para Europa.

El quebrantamiento de forma por este motivo supone, segtin la Ley proce-
sal, el previo intento de recusacién del Magistrado, en este caso, miembro del
Jurado, segiin la expresa mencién que efectiia el art. 846 bis c), apartado a), se-
gundo parrafo, y su rechazo pese a que la solicitud haya sido cursada en tiempo
y forma y basada en causa legal. Debe aqui recordarse la prohibicién que se con-
tiene en el art. 11.2 respecto de aquellos candidatos a Jurado en quienes concurra
alguna de las causas de abstencion de jueces y magistrados (art. 219 de la LOPJ)
y la posibilidad de su recusacién que se prevé en el art. 21.

No se trata entonces de un presupuesto que afecte a la imparcialidad del Tri-
bunal del Jurado y que supondria la vulneracion del derecho fundamental al
juez imparcial, sino a la reproduccién, en fase de apelacién, de una recusacion in-
tentada de un miembro de aquel Tribunal.

En torno a la imparcialidad del Magistrado-Presidente del Tribunal del Ju-
rado se pronuncié el Tribunal Superior de Justicia, precisamente planteandose de
oficio la cuestién, en su sentencia de 10 de abril de 2003°. Se trataba de analizar
la imparcialidad del Magistrado-Presidente que habia dirigido un anterior Tribu-
nal de Jurado y dictado sentencia condenatoria, habiéndose anulado la sentencia
por defectos formales, recayendo en él mismo la presidencia del nuevo juicio. La

© Comentada por la Magistrada de la Sala Civil y Penal del TSJC, BASSOLS MUNTADA,
Nuria, en La aplicacion de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado por la jurisprudencia. La Ley del
Jurado: Problemas de aplicacién prictica. CGPJ. n.° 45. Madrid. 2004. Pag. 732 y ss.
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Sala declaré la vulneracién del derecho a un Juez imparcial y ordené la nulidad
del segundo juicio y su repeticién por un distinto Magistrado-Presidente. La Sa-
la, tras hacer un detenido y exhaustivo analisis de la doctrina del Tribunal Cons-
titucional y del Tribunal Supremo sobre la imparcialidad judicial tanto objetiva
como subjetiva, dijo: «S7 aprioristicamente parece dificil imaginar que quien no tie-
ne facultades valorativas de la prueba practicada en el acto de la vista pueda resultar
afectado en su imparcialidad objetiva por haber tenido con anterioridad contacto con
el objeto del proceso, en virtud de haber presidido un anterior juicio por los mis-
mos hechos que fue anulado por defectos en la redaccion del objeto del veredicto y
por falta de motivacion del mismo, las anteriores consideraciones traslucen la amplia
responsabilidad del Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado en la direccidn
del juicio de jurado, v la necesidad que dicho Magistrado, al igual que otro distinto
a quien se le encomiende la funcion decisoria debe de ostentar las condiciones de:
Juez imparcial, no prevenido, ecudnime, inspirado por un absoluto desinterés (se en-
tiende en relacion al sentido de la decisién) neutral, sin prejuicios ni prevencio-
nes... a que se ha hecho alusion en las argumentaciones anteriores».

También en su sentencia de 2 de marzo de 2004, se plante6 el Tribunal Su-
perior el tema de la imparcialidad del Jurado ante la influencia de los medios de
comunicacién sobre el 4nimo de los juzgadores y se dijo:

«La circunstancia de que el objeto del veredicto no fuera entregado al Jurado
hasta dos dias después de haber concluido sus alegaciones las defensas vy seis dias des-
pués de haber terminado las suyas las partes acusadoras (lapso temporal durante el
cual los miembros del Jurado, efectivamente, pudieron tener acceso a la abundante
informacién desplegada sobre tal caso por los medios de comunicacién) en modo
alguno hace aflorar ninguna razén indicativa de que el Tribunal Popular perdiera su
imparcialidad objetiva.

Tal pretension es rechazable porque, por un lado, equivaldria a extender la sos-
pecha de parcialidad —en un sentido o en otro— respecto a todos los procedimien-
tos que, por la razén que fuere, suscitan el interés de los medios de comunicacion, lo
que, atendidas las competencias propias del Tribunal del Jurado —que a menudo
se ve abocado al enjuiciamiento de casos graves y con repercusion popular— equi-
valdria a hacerlo inoperante en miltiples ocasiones; v, por otro lado, tal censura pa-
rece hacer de peor condicién —en cuanto mds influenciables por la presion medid-
tica— a los ciudadanos jurados que a los tribunales profesionales, presuncion que
resulta inaceptable.»

Ocurre que nuestro Tribunal del Jurado no puede verse nunca libre de estas
presiones mediaticas. No prevé nuestra legislacion las posibilidades contempla-
das en otros paises que conservan el Jurado Puro, asi EE.UU., donde es posible
tanto el cambio de Distrito como el llamado secuestro del Jurado. Asi sucedid, por
ejemplo, en los casos Irwin vs. Dowd (1961) y Rideau vs. Louisiana (1963) en los
que la Corte Suprema determiné la nulidad de los juicios celebrados, el primero,

65



en un Distrito colindante al que sucedieron los hechos, y, el segundo, en el mismo
Distrito, argumentando la Corte en ambos casos que la publicidad nociva habia
violado el derecho a un debido proceso presidido por un Juez imparcial. El se-
cuestro del Jurado (sequestering) es posible para preservar al mismo de los efec-
tos de una elevada presion de los medios y supone el aislamiento del Tribunal que
permanecera fuera de sus hogares y sin comunicacién alguna exterior®.

De todos modos, y como se dice en la sentencia aludida, nada hay que per-
mita atisbar, desde un principio, un mayor grado de influenciabilidad de los ciu-
dadanos que componen el Colegio Popular del Jurado que el de un Magistrado
técnico en Derecho y nada hay tampoco que los diferencie en su estatuto juridi-
co, seglin cuida de afirmar enfaticamente la Ley en su art. 3.3: «Los Jurados en el
efercicio de sus funciones actuardn con arreglo a los principios de independencia, res-
ponsabilidad y sumision a la Ley, a los que se refiere el articulo 117 de la Constitu-
cion para los miembros del Poder Judicial». No dejaria de ser una incoherencia lan-
zar de forma aprioristica este déficit hacia los ciudadanos cuando tanto se habla
de la politizacion de la Justicia técnica®.

b. Los relacionados con el veredicto

Como se ha adelantado, este bloque de posibles quebrantamientos de not-
mas y garantias esenciales del proceso generadores de indefensién se subdivide, a
su vez, en otros dos:

a’) Los relativos a defectos del veredicto, que, al tiempo, pueden consistir en:

a”) Parcialidad en las instrucciones dadas al Jurado por el Magistrado-Pre-
sidente.

El precepto encuentra adecuada relacion con el art. 54 en la medida en que
se ordena en éste que: «Cuzdard el Magistrado-Presidente de no hacer alusién al-
guna a su opinion sobre el resultado probatorio...».

El Magistrado-Presidente, en efecto, instruird al Jurado del contenido de
su funcién, de las reglas que deben presidir la deliberacién y votacién y de la
forma en que debe ser ello reflejado. A continuacién, explicari al Jurado la na-
turaleza de los hechos delictivos y las circunstancias que determinan su califica-
cién, la exencién o la minoracién de la responsabilidad. Y, finalmente, advertira

% Ver SALAS CALERO, Luis, en op. cit. pags. 918 y 921. Ver también VERGER GRAU, Juan, en
Las Pruebas ante el Tribunal del Jurado. El Tribunal del Jurado. CGPJ y Ministerio de Justicia e In-
terior. Madrid. Octubre 1995. Pags. 420 y ss. Ver igualmente, SANJURJO REBOLLO, Beatriz, en op.
cit. pags. 441 y ss.

¢ En contra, FAIREN GUILLEN, Victor, en Los Tribunales del Jurado en la Constitucion de
1978. Estudios de Derecho Procesal. Madrid. 1996. Pag. 21. «Quien carece de formacién juridica
adecuada, esti a merced de su propio apasionamiento, en no pocas ocasiones alentado por la prensa y
las lecturas; no acude al Tribunal con serenidad de juicio, sino a elaborar un fallo apasionado v, por
ello, deficiente...». La critica sobrepasa, en mucho, la concreta imparcialidad de los Jurados y ata-
ca directamente al sistema, por ello, en mi opinién, resulta rechazable.
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al Jurado sobre la imposibilidad de valorar las pruebas declaradas nulas y de la ne-
cesidad de decidir siempre, en caso de duda, en el sentido mas favorable al acusado.

Pero siempre con exquisita imparcialidad y objetividad, huyendo de la posi-
bilidad de que el Jurado conozca su opinién sobre los hechos y sobre la culpabi-
lidad del acusado®.

Es destacable que el precepto se refiera tan sélo a la parcialidad de las ins-
trucciones dadas por el Magistrado-Presidente y no se mencionen otros posibles
déficit de dichas instrucciones, como puede ser su insuficiencia, su oscuridad o
ininteligibilidad, el exceso, etc.

Dos precisiones deben hacerse al respecto:

Primera. Las instrucciones se imparten en audiencia publica y en presencia
de las partes, segiin estatuye el art. 54. Dichas instrucciones constan, pues, en el
Acta que debe levantar el Secretario y, a menudo, son, ademas, grabadas. El Tri-
bunal de apelaciéon puede, en consecuencia, revisar el contenido de las instruc-
ciones, las partes pueden hacer constar en el Acta las observaciones que crean
oportunas y, en fin, el propio Jurado puede solicitar la ampliacién de las instruc-
ciones al amparo del art. 57 de la LOTT.

Asi tuvo ocasién de analizarlo el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
ya en sus primeras sentencias.

Por ejemplo, la de fecha de 20 de mayo de 1997, donde se dice: «El motivo
ha de ser absolutamente rechazado. No consta en los autos apartamiento alguno
del Magistrado-Presidente de la norma de imparcialidad total que ha de presidir su
actuacion, ni consta, ademds, protesta o reclamacién alguna respecto a las instruc-
ciones que impartio al amparo del art. 54 de la LOT]. Tampoco consta que los Jura-
dos necesitaran de mayores explicaciones del Magistrado-Presidente, lo que era
perfectamente posible al amparo del art. 57 de la Ley. Pudo, ademds, el recurrente
reclamar en su momento —y no lo hizo— st entendia que las explicaciones del Ma-
gistrado sobre las circunstancias constitutivas del delito imputado (punto 2 del arti-
culo) eran insuficientes o si el Magistrado hizo alusion a su opinién sobre el resul-
tado probatorio (punto 3 del articulo). Y, es mads, tal reclamacion o protesta era

% Hay que tener en cuenta que la Ley Organica ha suprimido el polémico sistema del re-

sumen de las pruebas por parte del Magistrado-Presidente que tantas discusiones habia antafio plan-
teado (ver FERNANDEZ ENTRALGO, Jests, en La doma del unicornio (El Juicio con Jurado: Veredic-
to, Fallo y Sentencia). El Tribunal del Jurado. CGPJ y Ministerio de Justicia e Interior. Madrid.
Octubre 1995. Pégs. 575 y ss). La Exposicién de Motivos de la Ley explica que: «Por ello se esti-
ma adecuado suprimir entre sus contenidos uno cuya inclusion determiné una gran polémica en
nuestra pasada experiencia histérica: el resumen de la prueba practicada». Efectivamente, el resu-
men de las pruebas se hallaba previsto en el art. 68 de la Ley de 20 de abril de 1888. Asi decia su
primer parrafo: «Enseguida, hard el presidente el resumen de las pruebas sin entrar en su apreciacion,
el resumen de los informes del Ministerio Fiscal y de los defensores de las partes, asi como de lo ma-
nifestado por los procesados, presentando los hechos con la mayor precision y claridad y absteniéndo-
se cutdadosamente de revelar su propia opinién». Dicho resumen de pruebas fue suprimido en el De-
creto de 27 de abril de 1931.
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absolutamente imprescindible a los efectos de la impugnacion posterior, segiin de for-
ma inequivoca disponen el primer pdrrafo del apartado a) y el iltimo pérrafo del art.
846 bis ¢). Finalmente, ha de dejarse consignado que el propio recurrente no cuida
de explicar de manera razonable la conculcacion de aquellas garantias formales. En
torno a la supuesta parcialidad en las instrucciones expone “ya que la iinica prueba
de cargo que ha existido en contra del acusado vy condenado como delito de asesina-
to ha sido un dnico testigo al que se le ha dado un valor prioritario incluso que a
las demds pruebas, no teniéndose en cuenta prdcticamente ninguna de las mostradas
por el acusado” lo que equivale a confundir el defecto formal alegado con el resulta-
do de las pruebas practicadas, cuya ponderacion pertenece en exclusiva al Jurados.

También la de 20 de mayo de 2001 expresa: «Comzo recuerda la S. del T.S. de
31-5-1999... “el andlisis de las supuestas infracciones formales ha de efectuarse a tra-
vés de la constancia en el acta del desarrollo de las sesiones del juicio oral, y no de la
version abora elaborada por la parte recurrente como apoyatura de su recurso, ca-
rente de acreditacion alguna”; acta en la que consta que “se instruye por el Magis-
trado-Presidente sobre el contenido de la funcion conferida, reglas que rigen la de-
liberacidn y votacidn y la forma en que deben reflejar su veredicto. También les
expone detenidamente la naturaleza de los hechos sobre los que ha versado la dis-
cusion, determinando las circunstancias constitutivas del delito imputado al acusa-
do vy las que se refieren a los supuestos de exencion o modificacion de la responsabi-
lidad”. A la vista de lo trascrito nada autoriza a afirmar, como hace la parte
recurrente, que la llma. Sra. Presidente instruyera al Jurado en el sentido de que tan
s6lo debian valorar determinadas pruebas testificales o periciales, omitiendo toda
ponderacion de las declaraciones del acusado v de la prueba indiciaria».

Y lo dice también el Tribunal Supremo, asi en su sentencia de 11 de marzo
de 1998: «Las instrucciones que haga el Magistrado-Presidente a los miembros o vo-
cales del Jurado tiene su claro precedente en las “Jury Instructions” del Derecho an-
glosajon debiéndose recalcar que su propésito fundamental dentro de dicho sistema
procesal es que puedan ser entendidas eficazmente por la gente comiin, es dectr, mds
concretamente, por las personas juridicamente profanas: por jueces legos y, por
ello, no técnicos en derecho. Estd claro, pues, que en esta singular instancia previa
a la deliberacion, el Magistrado-Presidente tiene la obligacion profesional de asumir
por entero la gravisima carga de “contener” al mdximo en el curso de su exposicion
la jerga juridica y el empleo de frases y vocablos estrambdticos, cripticos, inusuales o
de estilo altisonante que lejos de cumplir la funcién de informar e instruir dejen per-
plejos a algunos de los jurados.

Desde tal punto de partida resulta claro que en este caso las instrucciones del
Magistrado-Presidente que no son, precisamente, un modelo de lo que debié hacer,
ha de reputarse irrelevante para la eventual estimacion del motivo, en tanto que su
planteamiento defectuoso lo hace inviable. El Magistrado-Presidente cumplio for-
malmente las prescripciones del precepto supuestamente vulnerado y ninguna ma-
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nifestacion verifico el hoy recurrente en orden a una eventual insuficiencia de las ins-
trucciones dadas por aquél, no haciéndolo tampoco cuando los miembros del Jura-
do solicitaron una ampliacién de las instrucciones dadas. En el momento procesal
oportuno no hizo uso de la facultad legalmente conferida y por ello la misma pre-
cluyé. En consecuencia, al no alegar nada al respecto, no puede ahora esgrimir con
éxito un motivo igual en el tramite de casacion».

Segunda. Del contexto del art. 846 bis ¢), apartado a), se desprende que no
s6lo se quebrantan las normas y garantias procesales cuando las instrucciones se
imparten con parcialidad, sino también cuando incurren en cualquier defecto gra-
ve generador de indefension.

Asilo dijo la sentencia de 23 de julio de 1997 de la Sala Civil y Penal del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalufa: «Es cierto que el articulo 846 bis c), apar-
tado c), II, cuando se refiere al recurso de apelacién con base a las instrucciones del
Magistrado-Presidente a los jurados, sélo contempla el supuesto de “parcialidad en
las instrucciones”, pero del contexto de la ley se sigue que este no es el dnico supuesto
que puede dar lugar a la estimacion del recurso, como resulta del articulo 846 bis
¢), apartado a, 11 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que establece un numerus
appertus de causas de impugnacion (“a estos efectos podrdin alegarse, sin perjuicio de
otros...”, dice el precepto); y también de la expresion que aparece en el mismo pre-
cepto “defecto en la proposicion del objeto de aguél, siempre que de ello se derive in-
defension”, que es precisamente la circunstancia que concurre en el recurso que aho-
ra se resuelve. El articulo 54 de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado, que lleva
por ritbrica “instrucciones a los jurados”, contiene unos minimos imprescindibles,
que no puede obviar el Magistrado-Presidente sin infringir normas esenciales del pro-
cedimiento, pues no siendo los jurados, por la propia esencia de la institucién, per-
sonas versadas en derecho, no sélo deben ser instruidos sobre cé6mo actuar en un
aspecto puramente formal, sino también —y en lo que aqui y ahora interesa— en
cuanto a la naturaleza de los hechos sobre los que haya versado la discusion, deter-
minando las circunstancias constitutivas del delito imputado a los acusados y las que
se refieran a supuestos de exencion o modificacion de la responsabilidad (segiin el
mentado art. 54). La Sala ha considerado oportuno escuchar la grabacion del juicio,
especialmente en la parte que hace referencia a las instrucciones que dio el Magis-
trado-Presidente a los jurados, y ha podido constatar que omitié en sus instrucciones
toda referencia a la “circunstancia constitutiva” del delito de homicidio o de asesi-
nato, a la que da (como no podia ser menos) tanta importancia en su sentencia, con
el fin de justificar la inclusion en el objeto del veredicto del elemento subjetivo o in-
tencion de matars.

Y también, en parecida linea, el Tribunal Supremo en su sentencia de 31
de mayo de 1998: «Del art. 54.3 de la LOP], que dispone que “cuidard el Magis-
trado-Presidente de no hacer alusion alguna a su opinién sobre el resultado pro-
batorio” y del art. 846 bis c) de la LEC, que incluye como motivo de apelacién la
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“parcialidad en las instrucciones dadas al Jurado”, asi como de la propia naturale-
za y funcion de la institucion, cabe extraer un principio general de imparcialidad,
que debe presidir toda la actuacion del Magistrado-Presidente y no solamente el
momento final de las instrucciones al Jurado. Es por ello por lo que han de en-
tenderse incluidos entre los supuestos de quebrantamiento de las normas y garan-
tias procesales prevenidos como motivo de recurso en el art. 846 bis ¢) apartado
a) de la LECriminal, no solamente los casos de parcialidad en las instrucciones si-
no también los que se produzcan en otros momentos procesales, siempre que la par-
cialidad resulte manifiesta, y tenga la trascendencia suficiente para estimar que
puede haber influido de modo indebido y relevante en el criterio del Jurado, oca-
sionando indefension».

b”)  Defectos en la proposicicn del veredicto

Hemos dicho que uno de los momentos procesales principales —y mas sin-
gulares— del proceso por Jurado lo constituye la proposicién del objeto del ve-
redicto, verdadero acto de «amojonamiento» de material de enjuiciamiento que
realiza el Magistrado-Presidente una vez concluido el juicio oral, después de pro-
ducidos los informes de las partes y oido el acusado®. Se ha visto también cémo
en los conjuntos normativos anglosajones, de Jurado puro, se ha optado por el sis-
tema de respuesta tnica, sometiendo al Jurado a la pregunta acerca de si el acu-
sado es culpable o no culpable (guilty or not guilty).

Pues bien, nuestra Ley opta, contrariamente, por el que llama, en su Expo-
sicién de Motivos, sistema de respuesta secuencial y ello, dice, porque: «E# nues-
tro sistema el Jurado debe sujetarse inexorablemente al mandato del legislador. Y tal
adecuacion sélo es susceptible de control en la medida en que el veredicto exteriori-
za el curso argumental que lo motivé».

Y, efectivamente, en el art. 52 de la Ley Organica es dable contemplar
una serie de proposiciones que el Magistrado debe someter al Jurado y que en-
globan: los hechos constitutivos del delito, los hechos que pueden suponer
una causa de exencién criminal, los hechos que determinan los grados de par-
ticipacién, los hechos que suponen la existencia de circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal y, finalmente, la culpabilidad del acusado. Atn ha-
bra de recabar la opinién del Jurado acerca de la aplicacién de los beneficios de
remision condicional de la pena y de la peticién de indulto. En definitiva, todos
y cada uno de los puntos que suponen el contenido de una sentencia, salvo la
calificacién juridica de aquellos hechos y las consecuencias penoldgicas y civiles
que de ellos derivan.

% Para toda la materia véase VARELA CASTRO, Luciano, en E/ enjuiciamiento de ciudadanos

por ciudadanos. Algunas précticas conformadas por una jurisprudencia abrogante. La Ley del Jura-
do: Problemas de aplicacién practica. Consejo General del Poder Judicial. n.® 45. Madrid. 2004.
Pags. 547 y ss.
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Para todo ello, el Magistrado-Presidente:

Primero. Ha de ajustarse a los escritos de acusacién y defensa, sin posibili-
dad de relacionar otros hechos que los contenidos en aquéllos —regla a) del art.
52— salvo los que sean favorables al acusado, siempre que no varien el hecho jus-
ticiable ni produzcan indefensién, conforme a la regla f) del precepto.

Debe comenzar por los hechos contenidos en la acusacién, siguiendo por los
de la defensa y propondra sélo un hecho cuando la consideracién simultanea de
dos sea absolutamente contradictoria, de suerte que sea logicamente imposible
dar por probados los dos.

Resulta entonces técnica absolutamente desaconsejable la utilizada por las
defensas en los procesos comunes de limitarse a negar los hechos contenidos en
el escrito de acusacion.

Segundo. Debe consignar cuando un hecho es favorable o desfavorable al
acusado, porque ello implica un régimen distinto de mayorias (art. 59.1).

No resulta facil dictar reglas aprioristicas sobre la materia, pero debe partir-
se ineludiblemente, creo, de que cualquier hecho que pueda resultar constitutivo
de delito o de una circunstancia de agravacién de la responsabilidad, sea relacio-
nado por la acusacién o por la defensa (en principal o subsidiaria calificacién), ha
de tenerse por desfavorable.

Tercero. La relacion secuencial de los hechos debe ser clara y diferenciada,
y asi:

— no pueden incluirse en un mismo pérrafo hechos favorables y hechos des-

favorables;

— tampoco hechos que sean susceptibles de declararse como probados con

otros que no lo permitan;

— se propondra con prioridad la declaracién de un hecho cuando de ella de-

penda la declaracién de otro;

— se evitard la fijacién de hechos indiferentes o irrelevantes para la califica-

cion.

En relacidn a un caso de supuesta contradiccion en los hechos a declarar pro-
bados la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia declaré (ya en sen-
tencia de 29 de septiembre de 1997): «Distinto juicio merece la otra contradiccion
serialada, o sea, la afectante a los hechos probados 7.°y 8.°, que rezan, respectiva-
mente, que “el acusado dirigié un golpe con el estilete a Pablo, aprovechando que es-
taba acorralado contra la barra del bar, quien no pudo hacer nada para evitarlo, sin
posibilidad alguna de defenderse ni de huir” y que “hallindose Pablo desarmado v,
por tanto, en desequilibrio de fuerzas fue acometido en situacién de inferioridad,
mermdndose sus posibilidades de defensa”.

El niicleo de la contradiccion reside, segiin el recurrente, en que no podia el Ju-
rado proclamar que la victima se hallaba absolutamente indefensa, (pues a ello equi-
vale la expresion “sin posibilidad alguna de defenderse”) para, simultineamente, de-
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clarar probado que tales posibilidades de defensa, sélo se hallaban mermadas, en tan-
to —continiia aduciendo el apelante— ello deviene imposible “ya que si las posibi-
lidades de defensa estin mermadas es que algunas quedan”.

Y tal razonamiento debe ser atendido. En efecto, segiin el Diccionario de la
Lengua merma es la accion o efecto de mermar, verbo que viene definido como “ba-
Jar o disminuirse una cosa o consumirse una parte de lo que antes tenga”, presen-
tando también como una segunda acepcion la de “quitar a uno parte de cierta canti-
dad que de derecho le corresponde”, siendo sus sinénimos los de “menoscabo,
decrecimiento, aminoracion, mengua, descenso, deterioro o feblaje”, vocablos cuyo
comiin concepto expresa la disminucion de algo, (en el caso, de las posibilidades de
defensa) pero no su absoluta extincion, de donde se colige que, de entender compa-
tibles ambas proposiciones, se incurriria en conflicto por sinécdoque, en cuanto se
confundiria una parte con el todo. No podia, en definitiva, declararse probado que,
para la misma ocasion, la victima no tenia y tenia, simultineamente, alguna vy nin-
guna posibilidad de defensa, pues ello sobrepasa en mucho una mera imprecision lin-
giifstica para, con hipotética produccion de efectos juridicos radicalmente distintos,
incidir de pleno en el juicio de subsuncion normativa, en tanto una u otra realidad
féctica pudieron configurar muy distintas circunstancias, incardinables, por lo menos
en principio, una en la alevosia y otra en el simple abuso de superioridad, con las
trascendentales consecuencias cualificativas del tipo delictivo inherentes a la prime-
ra agravantes.

La sentencia fue revocada por la del Tribunal Supremo de fecha 25 de ma-
yo de 1998, al entender que: «Los hechos deben examinarse en su pura facticidad
—valga la redundancia— sin acudir para su compatibilidad u oposicion a las tmpli-
caciones juridicas latentes de cada proposicién factica, pues la consecuencia para el
mundo del Derecho ha de producirse tan sélo de la compatibilidad féctica y por ello
no puede adelantarse en este estadio comparativo valoracion juridica alguna.

Asi, no pueden reputarse contradictorias que en el hecho 7.° del veredicto se ex-
prese que “el acusado dirigié un golpe con estilete a Pablo, aprovechando que estaba
acorralado contra la barra del bar... sin posibilidad de defenderse o huir” con lo ma-
nifestado en el hecho 8.°, de que “halldndose Pablo desarmado v, por tanto, en de-
sequilibrio de fuerzas, fue acometido en situacion de inferioridad, mermdndose sus
posibilidades de defensa”, porque lo que puramente ficticamente expresan, no los
jutcios de valor que acompaiian a las declaraciones puramente ficticas, es que Pa-
blo estaba acorralado contra la barra del bar y que en tal situacién el acusado dirigio
su golpe de estilete contra él, aprovechando tal circunstancia y en el otro apartado,
que estaba desarmado. Todo lo demds es inferencia, para destacar el desequilibrio de
fuerzas, la inferioridad o la merma de posibilidades de defensa.

En los puros hechos no existe contradiccion alguna. La Sala de alzada ba erra-
do en su valoracion comparativa por salirse de lo puramente fdctico y contemplar
ahora en la contradiccion, vicio procesal, la alternativa alevosia o abuso de superio-
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ridad, pero debié entender que el antagonismo hay que observarlo en los hechos y
no en la anticipada valoracion juridica de los mismoss.

El Tribunal Superior de Justicia ha entrado en muy varias ocasiones a valo-
rar si existia efectiva contradiccién en los hechos contenidos en el objeto del ve-
redicto, pudiendo consultarse, por ejemplo, la reciente sentencia de 21 de abril de
2005 (que analiza la posible contradiccién entre proposiciones que podian su-
poner, a un tiempo, determinar la existencia de un dolo eventual y de un anzmzus
laedends, divergencia salvada, al entender del Tribunal, por el propio Jurado) y en
la de 24 de octubre del mismo afio (en la que se aclara qué debe entenderse por
contradiccion entre los hechos o entre hechos y la declaraciéon de culpabilidad).

Cuarto. La declaracién de culpabilidad —apartado d) del art. 52— ha de
contener la determinacién del «hecho delictivos, esto es, el sustrato factico que ha
de integrar el concepto delictivo.

El Proyecto de LOTJ contenia la previsién de que el Jurado se pronunciase
sobre el «delito» que constituyese el objeto de condena. En el tramite parlamen-
tario se considerd que tal materia debia excluirse del pronunciamiento del Jura-
do al constituir una expresién técnico-juridica no abarcable por los miembros
legos del Tribunal. Quedd, sin embargo, en la Exposicién de Motivos de la Ley
aprobada una declaracién no totalmente compatible con anterior planteamien-
to, al decirse, en lo referente al objeto del veredicto, que: «A7zadiendo a ese con-
tenido el pronunciamiento sobre la valoracion que el hecho merece en funcion de su
tipificacion legal. Para tal pronunciamiento, no estribard tanto la dificultad en una
tarea de calificacion técnica del hecho, como en optar en las diversas versiones de és-
te. Una vez mds la prudencia y buen hacer del Magistrado viene a constituir una
garantia del éxito del modelo.

Un ejemplo claro del incumplimiento de la normativa al respecto se con-
templa en la sentencia del Tribunal Superior de Cataluna de fecha 30 de sep-
tiembre de 2002. En el caso, el Magistrado-Presidente planteé al Jurado las si-
guientes declaraciones de culpabilidad: «Respecto a la acusacion dirigida contra
el acusado... como autor penalmente responsable de un delito de homicidio causa-
do de forma imprudente del art. 142 del cédigo penal, ya que el acusado no preten-
dia ni asumi6 la produccion de la muerte de...»; «respecto a la acusacion dirigida con-
tra el acusado... como autor penalmente responsable de un delito de homicidio
previsto y penado en el art. 138 del Cédigo Penal por entender que con su accidn
ha causado la muerte de...». El Tribunal Superior advirti6 la impropiedad de los
términos utilizados, pero consideré su inanidad a los efectos de la declaracion fi-
nal de culpabilidad atendida la opcién del Jurado, diciéndose en la sentencia que:
«El Jurado, en su funcién soberana de valorar la prueba de los hechos, declaré acre-
ditado que el acusado efectué su disparo letal sin apoyar el arma vy sin apuntar y de-
claré al acusado culpable de una accion imprudente, de entre las opciones ofrecidas
en el Objeto del veredicto, por cierto —como se ha dicho— no discutido en su mo-
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mento, y rechazando las otras propuestas concretadas en las figuras del asesinato y del
homicidio doloso. Objeto del veredicto —hbay que decirlo— que contiene tecnicismos
Juridicos impropios de un correcto planteamiento por parte del Magistrado-Presi-
dente de un Tribunal de esta clase, aunque no afecten a la decision final en cuanto no
ofrecieron, al parecer, problemas de entendimiento entre los miembros del Jurado.

Quinto. El objeto del veredicto ha de ser sometido por el Magistrado-Presi-
dente a instruccién de las partes, antes de ser entregado al Jurado. Las partes
podrin, en esa audiencia, realizar cuantas inclusiones, modificaciones o exclusio-
nes convengan a su derecho, decidiendo de plano el Presidente.

Las partes que vean rechazadas sus pretensiones podran hacer constar la
oportuna protesta, que es necesaria, como se ha visto, para la pretensién de nuli-
dad por quebrantamiento de forma, a deducir en el recurso de apelacién corres-
pondiente.

b’)  Motivos que afectan a la devolucion del acta™

El precepto debe ponerse inmediatamente en relacion con el art. 63 de la Ley
Organica que ordena al Magistrado-Presidente la devolucion del acta al Jurado
cuando aprecie alguno de los vicios que enumera y que pueden sintetizarse en:

— veredicto corto: cuando el Jurado no se ha pronunciado sobre todos los
hechos, sobre la culpabilidad del acusado o sobre la totalidad de los he-
chos delictivos imputados;

— veredicto irregular: cuando no se han obtenido las mayorias que marca la
ley (lo que, a su vez, debe relacionarse con los arts. 59, en cuanto a la vo-
tacién sobre hechos, y 60, votacién sobre la culpabilidad) y cuando se
ha incurrido en defecto relevante en los procesos de deliberacién o vota-
cion;

— veredicto contradictorio: cuando exista evidente contradiccién entre los
hechos declarados probados o en la declaracion de culpabilidad respec-
to a los hechos probados.

El precepto ordena que, antes de devolver el acta al Jurado, el Magistrado-
Presidente actuara conforme al art. 53, es decir, oira a las partes, que podran ha-
cer las alegaciones oportunas, consignando protesta en el caso en que se denie-
guen.

Obsérvese, pues, que la audiencia a las partes la contempla la Ley s6lo en el
caso de que el Juez se disponga a devolver el acta al Jurado. En el caso de no de-
volucién podra recurrirse por la via que se estudia sin el requisito de la protesta
previa. Asi se vio en la sentencia del Tribunal Superior de 23 de julio de 1997, que
expresa:

™ Recuérdese lo que mas arriba se ha dicho sobre los denominados «recursos» de reforma

y de revista en la vieja Ley de 20 de abril de 1888.
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«De las consideraciones anteriores resulta que debe estimarse contradictorio de-
clarar no probada la intencién de matar, es decir el elemento subjetivo del tipo
delictivo asesinato u homicidio, y sin matizacion alguna declarar probada la culpa-
bilidad del condenado, contradiccion que de alguna forma tiene a la vista el propio
Magistrado-Presidente cuando expresa haber sentido una “cierta afliccion”, en el fun-
damento juridico primero de su sentencia. lal contradiccion tendria que haber de-
terminado la devolucion del acta del veredicto a los jurados y la ampliacion de las
instrucciones sobre el punto fundamental omitido, aunque no se formulara protes-
ta por las partes recurrentes, como exige el apartado dltimo del articulo 846 bis c) de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por cuanto esta exigencia ha de relacionarse
con la concreta regulacion del tramite a que se refiere, pues se contempla en el articu-
lo 53 de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado (audiencia de las partes en relacién
con el objeto del veredicto) y es l6gicamente admisible en relacién con las instruccio-
nes que da el Magistrado-Presidente a los jurados. Pero dificilmente cabe formular
protesta ante un —uvalga la expresion— “no acto” del Magistrado-Presidente, como
es la no devolucién, especialmente si se tiene en cuenta que no existe mds tramite
que la lectura del veredicto y las partes conocen su contenido cuando ya ha sido ad-
mitido, en el sentido de no devuelto. De lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley
Orgdnica del Tribunal del Jurado (“seguidamente” a la comparecencia de las partes
se da lectura al veredicto), en relacién con el articulo 66 de la misma (inmediata-
mente después de leido el veredicto, el Jurado cesa en sus funciones, sin posibilidad
alguna de mds debates) v, también, con su articulo 68 (el debate posterior se refie-
re, en caso de veredicto de culpabilidad, a cuestiones que para nada afectan a aquél),
se desprende la imposibilidad de que pueda alegarse un supuesto de devolucion del
acta y formularse protesta por la no devoluciéns.

Como vemos, la Ley no ha incluido expresamente entre las cusas de devo-
lucién del acta al Jurado la insuficiente motivacién de los hechos que se han de-
clarado o rechazado declarar como probados, en relacién con el apartado cuarto
del contenido del acta, art. 61.1.d) de la LOT]J.

La exigencia de motivacién del veredicto deriva, segiin los autores, de la pro-
pia exigencia constitucional de motivacion de las sentencias (art. 120.3 de la
Carta Magna). Podria pensarse que tal exigencia constitucional se veria satisfecha
sin necesidad de que el Jurado motivara el veredicto, siendo asi que la sentencia
condenatoria debe contener la concrecién de la prueba de cargo exigida por la
presuncién de inocencia (art. 70.2 de la LOTJ), pero ha de tenerse en cuenta
que la sentencia necesariamente ha de integrarse con la relacién de hechos pro-
bados que son, ni mas ni menos, los declarados por el Jurado. La propia Exposi-
cién de Motivos asi lo destaca: «Exigiendo del Jurado que su demostrada capacidad
para decidirse por una u otra version alcance el grado necesario para la exposicion de
sus motivos. Bien es cierto que la exposicion de lo tenido por probado explicita la ar-
gumentacion de la conclusion de culpabilidad o inculpabilidad. Pero hoy, la exigen-
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cta constitucional de motivacion no se satisface con ello. También la motivacién de
esos argumentos es necesaria. Y desde luego posible si se considera que en modo al-
guno requiere especial artificio y cuenta en todo caso el Jurado con la posibilidad de
instar el asesoramiento necesario» y en otro apartado se dice: «En nuestro sistema
el Jurado debe sujetarse inexorablemente al mandato del legislador. Y tal adecuacion
s6lo es susceptible de control en la medida en que el veredicto exterioriza el curso ar-
gumental que lo motivés.

Lo que ya ofrece mayores dudas es el camino que ha de vehicular la denun-
cia por insuficiencia de motivacion del veredicto. Otra cosa ocurre cuando sim-
plemente se omzite el tramite del apartado cuarto del veredicto, pues en este caso
parece claro que la devolucion del acta es procedente al amparo del art. 63.1.e),
como defecto relevante en el procedimiento de votacién™. La aporia no existe
en el recurso de casaciéon dado el seguro camino que ofrece el juego de los arts.
5.4 de la LOPJ y 852 de la LECrim, relacionados con el 24 de la Constitucion.

Sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia parece tuvo clara
la solucién de la procedencia de devolver el acta, segiin el parrafo que se contie-
ne en la sentencia de 18 de marzo de 2002: «Lo ds sorprendente, no es, sin em-
bargo, dicha falta de motivacion por parte del Tribunal del Jurado, sino la actua-
cion del Ilmo. Sr. Magistrado-Presidente. A unos hechos objeto de veredicto de
defectuosa confeccion y de mds que dudosa suficiencia fictica atendida la compleyi-
dad del asunto, se ariade una insélita pasividad en el tramite del art. 62 de la LOT],
al no acudir al remedio del art. 63, devolviendo el acta al Jurado para subsanacién
de tan relevante defecto de motivacions.

En cualquier caso y a los efectos de la fundamentacién del recurso de ape-
lacién que ahora interesan, parece indiscutible que la insuficiencia de motivacién
del veredicto puede incluirse en la amplia redaccién del art. 846 bis c¢), apartado
a), de la LECrim que venimos analizando y que —ha de repetirse— sigue el sis-
tema de numerus apertus, como quebrantamiento de norma procesal de la sen-
tencia (léase, en este caso, veredicto) causante de indefensién.

En esa concepcién de amplitud ha sido tratada por el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia como veremos, bien aceptando el apoyo procesal en la vul-
neracion del art. 61 ya en la del 63 LOT]J.

De inmediato, sin embargo, hay que apresurarse a consignar que la motiva-
cién exigida al Jurado tiene especiales caracteristicas ya aceptadas por todos los Tri-
bunales. Si como, en términos de generalidad, decia el Tribunal Constitucional, re-
firiéndose a una supuesta conculcacién del derecho a la tutela judicial efectiva por
falta de motivacién de la resolucién judicial (en este caso, de inadmisién de que-
rella) en su sentencia 150/1998, de 15 de julio, que: «este Tribunal Constitucional

" En este sentido, CARMONA RUANO, Miguel, en op. cit. pag. 634.
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ha serialado en reiterada doctrina (SSTC 56/1987 de 14 mayo y 100/1987 de 12 ju-
nio, entre otras muchas) que el indicado derecho requiere ciertamente que las deci-
siones judiciales sean motivadas. Esta exigencia no comporta, sin embargo, que el Juez
o Tribunal deba efectuar una exbaustiva descripcion del proceso intelectual que le lle-
va a resolver en un determinado sentido, ni le impone un concreto alcance o intensi-
dad en el razonamiento empleado, basta, por el contrario, que la motivacién cumpla
la doble finalidad de exteriorizar, de un lado, el fundamento de la decision adopta-
da, haciendo explicito que ésta responde a una determinada interpretacion y aplica-
cién del Derecho, y de permitiy, de otro, su eventual control jurisdiccional mediante
el efectivo ejercicio de los recursos previstos por el ordenamiento juridico», se ha di-
cho después, respecto al Jurado, que no es dable exigirle canones de justificacion
o de explicacién que no le son demandados a los Tribunales técnicos.

La propia Ley del Jurado, en el dltimo inciso del art. 61.1.d), habla de una
explicacion «sucinta» de las razones por las que han declarado o rechazado de-
clarar determinados hechos como probados. La motivacién, pues, puede ser es-
cueta y breve, pero ha de ser, en todo caso, suficiente, esto es, ha de mostrar la ex-
teriorizaciéon de los motivos que el Tribunal ha tenido en cuenta para llegar a la
conclusién a que ha llegado.

Ahora bien, por pura légica, tal exigencia no ha de proyectarse hasta exas-
perantes requerimientos de exteriorizacién de procesos internos de razonamiento
individual. El Jurado, como todo Tribunal colegiado, ha de justificar la decision, es-
to es, ha de exponer las razones que permitan tener por aceptable su decisién, que
es fruto del consenso, como conjuncién de opiniones, lo que no implica la exte-
riorizacién de los motivos de eleccién de los concretos elementos de conviccion™.

De otro lado, es claro que la exigencia de motivacién no puede predicarse
del mismo modo en sentencias condenatorias que en sentencias absolutorias. En
las primeras, se trata de justificar la decisién de tener por enervada la constitu-
cional garantia de la presuncién de inocencia; en la segunda, se trata de exterio-
rizar simplemente una falta de conviccién del Tribunal sobre la culpabilidad, en-
trando inmediatamente en juego aquella garantia. Asi lo expresa la sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2000:

«De otra parte, su exigencia serd, obviamente, distinta si la sentencia es con-
denatoria o absolutoria. En este supuesto, la motivacion debe satisfacer la exigen-
cia derivada de la interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 de la Constitucion), en
tanto que el 6rgano jurisdiccional debe senialar que en el ejercicio de su funcién no
ha actuado de manera injustificada, sorprendente y absurda, en definitiva, arbitra-
ria. En la sentencia condenatoria la motivacién, ademads de este contenido, debe
expresar las razones por las que entiende que el derecho fundamental a la presuncion

2 En tema de motivacién es imprescindible la lectura de las sentencias del Tribunal Cons-

titucional de 6 de octubre y 20 de diciembre de 2004.
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de inocencia ha sido enervado por una actividad probatoria tenida por prueba de car-
go. En otras palabras, la motivacién de la sentencia absolutoria se satisface en cuan-
to expresa una duda sobre los hechos de la acusacion, porque la consecuencia de esa
duda es la no enervacién del derecho a la presuncion de inocencia.

Por otra parte, tratindose de sentencias dictadas por el Tribunal del Jurado es
obvio que no puede exigirse a los ciudadanos que integran el tribunal el mismo
grado de razonamiento intelectual y técnico que debe exigirse al Juez profesional y
por ello la Ley Orgdnica del Tribunal de Jurado exige una “sucinta explicacion de las
razones...” (art. 61.1 d) en el que ha de expresarse las razones de la conviccion, las cua-
les deberin ser complementadas por el Magistrado-Presidente en tanto en cuanto
pertenece al tribunal atento al desarrollo del juicio, en los términos antes analizados,
motivando la sentencia de conformidad con el art. 70.2 de la LOT].»

El Tribunal Superior catalan ha tenido ocasiones varias de abordar el tema.
En concreto, sin 4nimo exhaustivo que alargaria en demasia la exposicién pueden
citarse:

La sentencia de 20 de octubre de 1999, en la que, sobre un recurso funda-
do en el art. 846 bis ¢), apartado a), de la LECrim en relacién con el art. 61.1.d)
de la LOTT, se decia:

«Ello considerado, y si bien es incontestable que el veredicto de autos adolece
de laconismo, no por ello se justifica el riguroso criterio de la recurrente acerca de su
motivacion insuficiente.

En efecto, en el acta de votacion figura literalmente que... “los Jurados han
atendido como elementos de conviccion para bacer las precedentes declaraciones (o
sea, la de inculpabilidad del acusado de haber causado la muerte de Ali y Abhmed y
la de culpabilidad ‘por encubrimiento de las muertes porque teniendo conocimien-
to de las mismas auxilié posteriormente a la otra persona no juzgada’) a la totali-
dad de la prueba practicada en el acto del juicio oral. No ha quedado probado de la
autopsia ni de los informes periciales practicados la existencia de dos armas ni que
las huellas encontradas correspondiesen al acusado. No habiendo aprovechado la oca-
5161 de buir el acusado cuando se le ofrecid”.

Tal explicacion exterioriza las razones a que atendio el Jurado para emitir so-
beranamente su veredicto y si bien, como se ha indicado, hubieran podido ser obje-
to de un mayor detalle expositivo, no por ello se aleja en términos inaceptables de
los pardmetros minimos antes indicados, por lo que debe concluirse en la suficiencia
de dicha motivacion.»

Debe decirse que la anterior sentencia fue revocada por la del Tribunal Su-
premo de 12 de marzo de 2001, que expresa:

«Veamos abora si la motivacién es suficiente. En el acta se lee: “los Jurados han
atendido para hacer las precedentes declaraciones, a la totalidad de la prueba prac-
ticada en el acto del juicio oral. No ha quedado probado de la autopsia ni de los in-
formes periciales practicados, la existencia de dos armas, ni que las huellas encon-
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tradas correspondiesen al acusado. No habiendo aprovechado la ocasion de huir el
acusado cuando se le ofrecid”.

Ni descansar la motivacidn en la totalidad de la prueba practicada puede ser en
realidad motivacion alguna, ni el hecho de no haber huido de determinado lugar pue-
de ser prueba de la comision o falta de comision del delito o delitos acusados. Respec-
to de la existencia o no de dos armas o huellas encontradas, aunque es un principio
de motivacion, claramente es insuficiente porque no consigue aportarnos los elemen-
tos de conviccion necesarios para dar una explicacion sobre la existencia o inexistencia
de la gran cantidad de pusialadas sufridas por las victimas hasta originarles la muerte,
asi como los elementos ficticos relativos a la posicion e intervencidn del acusado, que
se encontraba en el lugar del crimen, dando una explicacién motivada a las cuestio-
nes que se sometian a su consideracion, de variada indole, como hemos dejado trans-
crito en el auto de hechos justiciables. La victima o sus mds directos familiares tienen
derecho a una explicacién motivada sobre la razon por la cual el tribunal, sea éste
profesional o lego, considera que los hechos sometidos a su consideracion y que com-
prenden una pretension punitiva no se tienen por probados. La necesidad de la moti-
vacion deriva de la genérica interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos con-
tenida en el Titulo Preliminar de la Constitucion espariola, del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales, que dnicamente se satisface con
una resolucién razonada, y de la especifica prevencion del art. 120.3 CE que al em-
plear el adverbio “siempre” no admite excepciones. La necesidad de motivacion tiene
como correlato que cualquier explicitacion no sirve, sino aquella que se estructura so-
bre las pruebas practicadas en el juicio oral y analizando su contenido se decanta por
la conviccion sobre la ocurrencia o no de aquellos elementos ficticos sometidos a su
consideracion. El veredicto es, pues, inmotivado, lo que acarrea su nulidad.»

Resulta una facil operacion intelectual poner en relacién esta sentencia con
la anterior que se acaba de citar del propio Tribunal Supremo”.

Nuestra sentencia de 9 de julio de 2001 determiné la nulidad del juicio por
falta de motivacién, conforme al alegado vicio con base a 846 bis c), apartado a),
de la LECrim, esta vez en relacién con el 63.1.e) de la LOTJ, declarando asimis-
mo la inadmisible subsanacién del defecto por parte del Magistrado-Presidente.
Se dice asi en la sentencia:

«Mds irrelevante si cabe resulta que en su fundamentacion juridica proceda el
Ilmo. Sr. Presidente del Tribunal del Jurado a analizar por su cuenta vy riesgo mults-
tud de pruebas, transcribiendo incluso péarrafos de las declaraciones de determinados
testigos o del acusado, entrando a valorar la prueba pericial para extraer de ellas ele-
mentos fdcticos, polemizando con la defensa del acusado, emitiendo juicios de valor
sobre la credibilidad de determinadas pruebas —lo que, obviamente no correspon-

7 Critica esta sentencia VIVES ANTON, Tomds, en La presuncion de inocencia en la Ley del

Jurado. La Ley del Jurado: problemas de aplicacién practica. CGPJ. Madrid. 2004. Pag. 447.
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dia hacerlo a él, sino sélo al Jurado—, efectuando valoraciones acerca de que “las de-
claraciones del acusado no son claras, ni rotundas, ni contundentes”, realizando afir-
maciones como la de que debia prestarse atencion “a la testifical de Pedro Justo quien,
a diferencia de lo manifestado por el acusado, indicé a este Tribunal que vio al acu-
sado...”, valorando asimismo las testificales de Pablo y Abdenabi; aludiendo también
a “gritos de la victima” sobre los que nada dijo el Jurado y haciendo, en fin, afirma-
ciones tales como que “ha manifestado dicho Doctor que el acusado sufrié ingresos por
causa de alcobolismo en fechas del asio 1985, del ario 1987 y finalmente el iiltimo in-
greso lo padecié en el ario 1988” o que el acusado llevé la ropa a su hermana para la-
var “impidiendo de esa manera que se pudieran encontrar restos de sangre en los pan-
talones vaqueros que portaba el dia de autos (asi se infiere de la testifical de su
hermana y de las periciales practicadas)”; extremos sobre los que tampoco se ha pro-
nunciado el Jurado, por lo que mal podia conocer el llmo. Sr. Magistrado-Presidente
qué inferencias pudo hacer éste, a menos que con tal expresion se refiera a las suyas
propias, por supuesto respetables, pero inanes a los efectos que se analizan.

La sentencia adolece, en definitiva, de un “factum” y unos razonamientos ju-
ridicos (algunos con pretendido valor de hecho probado) que, aunque acordes, en
lineas generales, con el sentido del veredicto, sobrepasa en mucho la funcién natu-
ral del Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado. La credibilidad que puedan
merecer determinadas pruebas es de la exclusiva y excluyente funcion del Jurado, de
la misma forma que, al no estar presente aquél en las deliberaciones de éste, no se
comprende la razén de ciencia del Ilmo. Sr. Magistrado-Presidente del mismo, todo
ello abstraccién hecha de lo afirmado por el recurrente sobre la proposicién cuaren-
ta objeto de veredicto —en cuya redaccidn, por cierto, se aquietd sorprendentemen-
te el mismo— respecto a lo que pudiere tener de inferencia del Jurado y no sélo de
constatacion de una determinada realidad, aspecto fundamental en cuanto el ensa-
fiamiento apreciado fue la circunstancia cualificativa del asesinato.

En definitiva, tales “subsanaciones” de las carencias del veredicto por parte
del Ilmo. Sr. Magistrado-Presidente devienen inasumibles. La STS de 8 de octubre
de 1998 ya enserio que “de un lado, se incurriria en una ficcion inadmisible puesto
que el Magistrado-Presidente no conoce, por no haber asistido a la deliberacion del
Jurado, las razones que en la misma se expusieron para declarar probados o no los
hechos que le fueron sometidos; y de otro, se desnaturalizaria la propia institucion
del Jurado en la forma como ha sido diseriada por el legislador, ya que quedaria en-
comendada al juez técnico una importante decision del juicio de hecho que es ex-
clusiva competencia de los jueces legos™ »

™ Otro caso de insdlita amzpliacion por parte del Magistrado-Presidente del contenido de la

relacién de Hechos Probados del veredicto, se analiza en la sentencia de 5 de julio de 2001 dicta-
da por el Tribunal Superior de Justicia de Valencia: «Los jurados declararon probado en el hecho 15.°
del objeto del veredicto que “el acusado sufre, padece o le aqueja, una enfermedad mental, o disfuncion
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La sentencia de 18 de marzo de 2002 contempla uno de los escasos supues-
tos de absoluta insuficiencia de la motivacion del veredicto en un juicio que ne-
cesariamente tuvo que ser anulado:

«La motivacion que ofrece el Tribunal Popular para dichos pronunciamientos
es del siguiente tenor literal:

“Los jurados han atendido como elementos de conviccion para hacer las prece-
dentes declaraciones a los siguientes hechos:

El resultado de nuestro veredicto es fruto de todas las declaraciones, pruebas e
informaciones ofrecidas por todas las partes implicadas en el Juicio,; el Fiscal, la Acu-
sacién Particular, los Abogados defensores, asi como también la de los presuntos acusa-
dos, también las personas que han estado citadas por todas las partes implicadas en
el juicio; los Policias Nacionales, los testigos del dia de los hechos vy los peritos en sus
respectivos informes; vy posteriormente de la deliberacion y confrontacién de las di-
ferentes opiniones respecto de cada punto que el Magistrado nos ha entregado”.

Como es de ver de tal literal trascripcion a nadie le resulta posible identificar
qué elementos de conviccion condujeron al Jurado a declarar como probados unos
hechos y no probados los otros, no ya sélo por la absoluta generalidad e indefinicion
con que se aborda el acerbo probatorio, sino por lo paraddyjico de la mencidn a algu-
na de las pruebas, como acontece —y ello se cita como simple ejemplo, pues se re-
gistran otras graves incoberencias— con las de cardcter pericial, coincidentes todas
ellas en la imposibilidad de determinar el niimero de participes en el apurialamien-
to, que es lo contrario a lo que declara probado el Jurado al precisar que fueron tres
los agresores.»

Finalmente, en la sentencia de 28 de noviembre 2002 el Tribunal parece ir
en contra de lo arriba sustentado sobre la procedencia de alegar como vicio de
forma la conculcacién del derecho a obtener la tutela judicial efectiva mediante
una sentencia fundada, al expresar:

«El precepto constitucional se invoca aqui con una oportunidad dudosa, por cuan-
to se alega en el motivo del recurso insuficiente motivacion del veredicto y no de una
sentencia. St en cambio se alega oportunamente articulo 61.1 de la Ley Orgdnica del
Tribunal del Jurado con referencia a la motivacion del veredicto, cuyas prevenciones

siquica”, v la sentencia declara probado que “el acusado sufre padece o le aqueja una enfermedad men-
tal o disfuncién siquica que ha sido determinada por el siquiatra forense, sin perjuicio de otras califi-
caciones que también se han intentado, como un trastorno de base neurética que se solapa sobre unos
rasgos de personalidad desadaptativos con alteraciones conductales caracteriales y afectivas que no le
distancian del sentido objetivo de la realidad presentando, si se atiende a la nosotaxia propuesta por la
Asociacién Psiquidtrica Americana, en su DSM IV para el diagnéstico de los trastornos mentales, un
trastorno limite de la personalidad vy si se atendiese a la nosotaxia propuesta por la OMS, en su CIE
10, un trastorno de inestabilidad en las relaciones interpersonales, la autoimagen y la afectividad, v
una notable impulsividad que se da en diversos contextos”». El Tribunal declaré la inadmisibilidad
de esas declaraciones y decret6 la nulidad de la sentencia y su reposicién al momento anterior a su
dictado a fin de que se corrigiera el defecto por el mismo Magistrado.
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no coinciden con las que establece el precepto constitucional, pues el apartado d) del
referido articulo 61.1 sélo exige para el veredicto la referencia de que “los jurados
han atendido como elementos de conviccion para bacer las precedentes declaraciones
a los siguientes... Este apartado contendrd una sucinta explicacion de las razones por
las que han declarado o rechazado declarar determinados hechos como probados”.

En el apartado VI del veredicto manifiestan los jurados que han atendido cono
elementos de conviccion para considerar al acusado Yilali autor de un delito de ho-
micidio los siguientes: Se considera el hecho probado por la pericial biolégica ADN
de los Sres. Elisabeth y Manuel y por la declaracion del testigo Sallam que declara
que el de la camisa blanca “llevaba navajas”. Esta motivacion debe estimarse sufi-
ciente a los fines del articulo 61.1 d) de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado, pues
contiene los datos suficientes en relacion con la autoria del condenado, individuali-
zacion de las pruebas que se han tenido en cuenta y elementos de conviccion para
considerar fundamentado el veredicto. Pues como precisa la sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de julio de 2002 se cumple el mandato del referido articulo 61.1, d)
st se identifican los elementos de prueba con la suficiente individualizacién, puesto
que el mentado precepto sélo exige una sucinta explicacion de las razones por las que
se declaran probados los hechos. En el mismo sentido cabe invocar la sentencia de
esta Sala de 21 de febrero de 2000, que recogiendo el criterio de anteriores resolu-
ctones de la misma vy de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, pone de relieve que
la motivacion del Tribunal del Jurado es motivacion compatible con una sucinta,
puesto que razones obvias llevan a la exclusion de una fundamentacion andloga a
la que cabe exigir a los organismos jurisdiccionales profesionales, como se deduce de la
naturaleza del Tribunal del Jurado en nuestro pais, formado por personas legas en
derecho, a las cuales se les exige la determinacion del hecho delictivo y, por ende, el
niicleo del injusto, pero sélo una sucinta explicacion de las razones que han tenido
en cuenta.»

En la sentencia confirmatoria del Tribunal Supremo, de fecha 22 octubre
2003, puede leerse:

«Al respecto debemos recordar que la Ley del Jurado sélo exige una “sucinta ex-
plicacion de las razones” —art. 61.1 d) LOT]—, exigencia que esta Sala casacional
ha estimado cumplida en aquellos casos en los que consta con claridad tanto la iden-
tificacion o enumeracion de las fuentes de prueba tenidas en cuenta por los miem-
bros del Jurado, asi como los concretos elementos probatorios en base a los cuales
se llega a la decision alcanzada, elementos probatorios que incluso pueden aparecer
implicitamente recogidos en el acta del veredicto a través de las contestaciones dadas
a la bateria de preguntas que se le efectuaron.

En el caso de autos como ya se ha anticipado en el anterior motivo, se identi-
ficaron las fuentes de prueba —periciales sobre ADN vy testifical— y se concretaron
los elementos incriminatorios —sangre y saliva del recurrente en el cuerpo de la vic-
tima—, asi como la habitualidad del recurrente en el porte de navajas vy, finalmente,
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la ausencia de toda explicacion razonable sobre la existencia de tales manchas de san-
gre y saliva, como elementos de corroboracion.

A la vista de todo lo expuesto, debemos tener por cumplida la exigencia de la
Ley del Jurado, pues con tales datos, cualquier observador que conozca el veredicto
y su conclusion, puede verificar, por si mismo, la razonabilidad de la decision y la au-
sencia de arbitrariedad, por lo que el deber de motivacion debe estimarse cumplido
desde la exigencia constitucional del mismo —art. 120-3.°—, modulada por el art.
61.14) LOT].»

Un analisis pormenorizado del requisito de motivacién del veredicto y de
los canones de suficiencia del mismo puede verse en nuestra sentencia de 2 de mar-
z0 de 2004, recaida en el conocido caso denominado «del Maremagnum»; senten-
cia confirmada por la reciente del Tribunal Supremo de fecha 27 de abril de 2005.

Finalmente, ha de hacerse una breve mencién a una cuestién abordada des-
de el Tribunal Superior de Catalufia en materia del régimen de mayorias necesa-
rias para alcanzar un veredicto de culpabilidad o de inculpabilidad. Se trata, co-
mo sabemos, de una causa de devolucién del acta y, como tal, de un posible vicio
de procedimiento causante de indefensién, invocable en base al art. 846 bis ¢),
apartado a), de la LECrim en relacién con el art. 63.1.c) de la LOTJ. En el caso
enjuiciado se habia pronunciado veredicto absolutorio respecto a una coacusada
a la vista de que en el pronunciamiento sobre su culpabilidad se habia alcanzado
un resultado de seis a favor y tres en contra. Por su interés —y por la singularidad
del caso— reproducimos el razonamiento de la Sala:

«Dicha circunstancia es denunciada tanto por la acusacion piblica como por
la defensa del condenado, diciendo que en el veredicto no se alcanzaron las mayorias
exigidas en los articulos 59 y 60 de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado para per-
mitir el dictado de una sentencia absolutoria en relacion a Cristina. Desde la ante-
rior perspectiva, una lectura de los escritos del recurso, vinculada a lo que se mani-
festé en el acto de la vista permite asegurar que, segiin criterio de las partes
recurrentes, para la declaracion de la inculpabilidad de Cristina, el articulo 60.2 de
la LOTJ exigia cinco votos a favor, quérum que no se logré puesto que seis ciudada-
nos jurados se pronunciaron a favor de la culpabilidad de Cristina vy tres en contra.
Ciertamente, la redaccion de los articulos 59 y 60 de la LOT], puede conducir a al-
guna confusion, puesto que el articulo 59, que regula la votacion sobre los hechos exi-
ge siete votos para estimar probados los hechos no favorables al acusado y cinco pa-
ra los favorables. Lo anterior ha provocado disertaciones en algunas resoluciones
de Tribunales de Jurado o también en algunas sentencias emanadas de Tribunales
Superiores de Justicia (ad exemplum STS] de Madrid de 7.12.2000) e incluso del Tri-
bunal Supremo (Ss. de 18.0201 y 6.03.02) sobre la posibilidad de extender las ma-
yorias exigidas en el articulo 59 de la LOT] para considerar no probados los hechos
favorables o desfavorables al acusado, posibilidad que se ha rechazado por conducir
al absurdo. Pero, lo que si aparece como incuestionable es la exigencia derivada del
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articulo 59 de obtener un quérum, como minimo de cinco votos a favor, para estimar
probado un hecho favorable al acusado. Superado este tramite que, el pdrrafo se-
gundo del articulo 59, convierte en ineludible, ya que exige someter a votacion el he-
cho, incluso con “las precisiones que se estimen pertinentes... hasta obtener la indi-
cada mayoria”, el articulo 60 de la LOTJ obliga, en caso de hecho o hechos
favorables, a someter al Jurado la declaracion de inculpabilidad, que para que pueda
ser declarada exige un quérum minimo de cinco votos a favor. Es de interés para ob-
servar la claridad con que se expresa la norma en este aspecto transcribir el pdrrafo
primero del articulo 60, que dice, a la letra: “si se hubiese obtenido la mayoria ne-
cesaria en la votacion sobre los hechos, se someterd a votacion la culpabilidad o in-
culpabilidad de cada acusado por cada hecho delictivo imputado”. La justificacion
que da el Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado, en la sentencia impugnada
para dictar sentencia absolutoria en relacion a Cristina a pesar de no haberse pro-
nunciado cinco (como minimo) ciudadanos jurados a favor de su inculpabilidad no
puede ser compartida porque no es acorde ni con el espiritu, ni con la sistemdtica,
ni con la letra, en definitiva, de la propia norma. Asi se dice en la sentencia “la fal-
ta de obtencion de los cinco votos de que habla el apartado 2 del art. 60 para la de-
claracion de inculpabilidad, que es el caso que nos ocupa, no puede significar, en mo-
do alguno, que dicha cifra numérica sea siempre preceptiva para establecer
definitivamente que el acusado no participé en los hechos por los que se le acusa, so-
bre todo cuando los hechos no le incriminen en modo alguno —ni la prueba ni los
votos—, sino que tendrd su razon de ser, legislativamente logica, si el hecho fuese ex-
clusivamente —extintivo— de la responsabilidad penal dado que el posible hecho
participativo expuesto en el objeto del veredicto no podia llevar a esa declaracion pos-
terior de culpabilidad si no es declarado previamente probado por el Jurado como tal,
0 n0o ha gozado de la mayoria suficiente para ello tal como hemos dicho”. En relacion
a este razonamiento, se ha dicho que es contrario tanto a la letra como al espiritu
de la LOT]. En cuanto a la letra ya se ha avanzado cual es el contenido de los arti-
culos 59 y 60 de la LOTJ por lo que ahora interesa, pero, procede recalcar atin la
redaccion del primer pdrrafo del mentado art. 60 que dice: “si se hubiese obtenido la
mayoria necesaria en la votacion sobre los hechos, se someterd la votacidn de culpa-
bilidad o inculpabilidad de cada acusado por cada hecho delictivo imputado”. Es ob-
vio que la ley no habla de “hechos extintivos de la responsabilidad” sino que exige
una declaracion: ya de culpabilidad ya de inculpabilidad por cada hecho delictivo im-
putado. Procede, ahora hacer una lectura en conciencia del art. 63 de la LOT] que
regula la devolucion del acta al Jurado, tal como reza el encabezamiento de dicho ar-
ticulo: “1. El Magistrado-Presidente devolverd el acta al Jurado si, a la vista de la co-
pia de la misma, apreciase alguna de las siguientes circunstancias:

a)  Que no se ha pronunciado sobre la totalidad de los hechos.

b) Que no se ha pronunciado sobre la culpabilidad o inculpabilidad de todos
los acusados y respecto de la totalidad de los hechos delictivos imputados.
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c) Que no se ha obtenido en alguna de las votaciones sobre dichos puntos la
mayoria necesaria...”

La claridad de la norma no puede ser eludida, en primer lugar la del articulo 52
de la Ley, que regula la “determinacion del objeto del veredicto”, siguiendo la dic-
cion legal, exige incluir en las proposiciones los hechos de la acusacion, y también los
alegados por las defensas. Por ello el mentado objeto del veredicto debe incluir en
sus proposiciones tanto la version de las acusaciones en relacion a los hechos impu-
tados, como la de las defensas (por este orden), los hechos deben de ser objeto de pro-
nunciamiento de forma obligatoria (art. 63.1 a,) y, en cada uno de los pronuncia-
mientos se ha de obtener en régimen de mayorias exigido en el articulo 59 de la Ley.
Si no se obtienen dichas mayorias se podrd votar el hecho “con las precisiones que se
estimen pertinentes por quien proponga la alternativa y, nuevamente redactado asi
el parrafo, serd sometido a votacion hasta obtener la indicada mayoria”. Obtenida la
mayoria exigida se procederd a votar la culpabilidad o inculpabilidad de cada acusa-
do, y respecto a la “totalidad de los hechos delictivos imputados” (art. 63.1 b). Caso
de no ser votada la culpabilidad, o inculpabilidad de cada acusado y respecto a to-
dos los hechos delictivos, se tiene, pues, que devolver el acta al Jurado. A su vez, el
apartado c¢) del mentado articulo 63.1 exige la obtencion de las mayorias exigidas en
la Ley por cada una de las votaciones antedichas, o sea que también deberia ser de-
vuelta el acta en caso de falta de obtencion de las mayorias exigidas para declarar la
culpabilidad o inculpabilidad. Por ello, caso de no ser alcanzadas las mayorias exi-
gidas por la Ley se devolverd el acta al Jurado, hasta tres veces, y, superadas éstas se
celebrard nuevo juicio con un nuevo jurado, en este caso, si no se obtiene tanpoco
veredicto, se dictard sentencia absolutoria (art. 65).»

La sentencia confirmatoria del Tribunal Supremo, de fecha 11 de noviembre
de 2004, razona igualmente:

«Conclusion del Tribunal sentenciador que se considera correcta: En efecto el
régimen de mayorias que la LOT] establece respecto de las votaciones que los miens-
bros del Jurado efectiian en cuanto a los hechos sometidos a su consideracion (art.
59) no es el mismo que se prevé para la votacion sobre culpabilidad o inculpabilidad
(art. 60). No es casual que dichas cuestiones se regulen en dos articulos diferentes
por cuanto las consecuencias de no alcanzar las mayorias son también diferentes. Asi
en lo que respecta a los hechos, la Ley prevé que para considerar como probados los
hechos que se consideren desfavorables a los acusados son necesarios siete votos a fa-
vor y de cinco en el caso de hechos favorables (asi es posible, segiin la STS 18.2.2002
antes aludida, considerar no probado un hecho desfavorable por constar seis votos
a favor y tres en contra). Sin embargo y en lo que se refiere a la culpabilidad o incul-
pabilidad se prevé que serdn precisos siete votos para establecer la primera y cinco vo-
tos para la segunda y por tanto el Jurado, por voluntad del legislador que prevé ex-
presamente ese diferente régimen de votacion deberd continuar sus deliberaciones
hasta obtener una de esas dos mayorias.»
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2.°  Infraccion de precepto constitucional o legal en la calificacion juridica de
los hechos o en la determinacion de la pena, o de las medidas de seguri-
dad o de la responsabilidad civil

Encontramos aqui el tipico error iuris de los dos in tudicando.

Se trata, pues, de que, partiendo de unos hechos probados que se conside-
ran intangibles (salvo lo que luego se dira), el Juzgador (Tribunal del Jurado o,
mds correctamente, el Magistrado-Presidente a quien le incumbe esa funcion)
ha errado en la subsuncién de los mismos en la norma, constitucional o legal, bien
sea al calificarlos, ya a la hora de fijar la pena, ya en la determinacién de las me-
didas de seguridad, ya, en fin, en la concrecién de la responsabilidad civil.

Recordemos que, tras la emision del veredicto, si éste contuviera una de-
claracién de culpabilidad (si fuera de inculpabilidad, el Magistrado-Presidente
dictar4, sin mas tramites, sentencia absolutoria, art. 67), se concedera la palabra
a las partes que concretaran la pena o medidas a imponer, el grado de responsa-
bilidad civil y la procedencia de la remisién condicional, en su caso (art. 68), dic-
tando, a continuacién, el Magistrado-Presidente sentencia condenatoria en la for-
ma que establece el art. 248.3 de la LOPJ; sentencia que debera contener: los
hechos declarados probados por el Jurado, el delito objeto de condena segtin el
veredicto, la existencia de prueba de cargo y las correspondientes declaraciones
sobre responsabilidad civil, remision condicional de la pena e indulto, en su ca-
so (arts. 4y 70).

El precepto comentado contiene una férmula més abierta que la del art.
849.1.° de la LECrim en sede del recurso de casacion. Fijémonos que en este pre-
cepto se hace expresa mencion a la vulneracion de «un precepto penal de cardcter
sustantivo u otra norma juridica del mismo cardcter que deba ser observada en la
aplicacidn de la Ley penal».

Las diferencias, sin embargo, que pudieran hacer pensar en un ambito mas
restringido para el acceso casacional, no son tan grandes como en un primer acer-
camiento pudiera parecer.

De una parte, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 21/1994, de 27 de
enero, anulatoria del auto del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1991, am-
plia la interpretacion de lo que debe entenderse por «normas juridicas del mismo
cardcter», obligando a permitir el acceso casacional basado en la infraccién de nor-
mas de caricter orgdnico, sobre la base de que, si es cierto que la decision sobre
si los recursos cumplen o no con los requisitos de admisibilidad compete en ex-
clusiva a los Tribunales ordinarios, no lo es menos que: «esta facultad de control atri-
buida a los 6rganos judiciales sobre los requisitos de admisibilidad de los recursos no
ampara, sin embargo, interpretaciones formalistas o basadas en un rigorismo des-
proporcionado, contrario a la efectividad de los recursos, que impidan a las partes el
libre acceso a los recursos legalmente establecidos, pues como serialan las SSTC
190/1990 y 32/1991 una interpretacion excesivamente rigurosa de las causas de inad-
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mision de los recursos previstos en las leyes procesales, que impida entrar a conocer
del fondo de la impugnacion, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva...».

De otra, el acceso casacional de vulneraciones constitucionales es permitido
por el juego de los arts. 5.4 de la LOP]J y 852 de la LECrim, como se ha visto.

Lo que resulta claro, en todo caso, es el cierre casacional, por esta via, de la
doctrina legal o jurisprudencial, lo que también es predicable, obviamente, para
el recurso de apelacién contra sentencias del Tribunal del Jurado.

Mayores problemas ha planteado el segundo de los errores 77z zudicando, el de-
nominado error facti, esto es, la equivocacién sufrida por el Juzgador (¢cudl serfa
entonces?) en el momento de valorar la prueba admitida y practicada en el juicio.

Recordemos que entre los motivos en que puede fundamentarse el recurso
de apelacién contra sentencias dictadas por el Magistrado-Presidente del Tribu-
nal del Jurado no figura una disposicion analoga a la que contiene el art. 849.2.°
de la LECrim («cuando haya existido error en la apreciacién de la prueba, basado
en documentos que obren en autos, que demuestren la equivocacion del juzgador sin
resultar contradichos por otros elementos de prueba»)”.

De este modo, no es extrafio que la doctrina™ y unas primeras sentencias de
Tribunales Superiores abogaran por la imposibilidad de aplicar el error de hecho
en el canon revisional de las sentencias provinientes de los Tribunales del Jurado.

Asi se pronuncid, en un principio, el propio Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, en su sentencia de 14 de julio de 1997, donde se decia:

«De entrada, se observa que plantea el recurrente el motivo de recurso de nmodo
semejante al contemplado en el art. 849 de la LECr para supuesto de recurso de casa-
cibn, o sea el de existencia de error en la apreciacion de la prueba, siendo asi que tal mo-
1o no se halla especificamente recogido en el art. 846 bis ¢) de la Ley Procesal Penal,
por lo menos en el apartado a), que es el que ha sido invocado por el recurrente, no
pudiendo por ello reconducirlo al cauce del apartado e) de dicho ordinal, toda vez que
en ningiin momento se invoca vulneracion de la presuncion de inocencia por carecer de
toda base razonable la condena impuesta en funcion de la prueba practicada en juicio»”.

?  La omisién legislativa fue criticada ya desde el primer momento por cierto sector de nues-
tra doctrina. Asi, CARMONA RUANO, Miguel, en «Los Medios de impugnacién en el proceso ante el
Tribunal del Jurado. La impugnacién del veredicto y de la sentencia. Recursos interlocutorios». CGP].
El Tribunal del Jurado. Madrid. Octubre. 1995. Pég. 656. «57 se reconoce que el juez profesional al
valorar la prueba puede equivocarse, y se prevén remedios especificos que permiten corregir estos posibles
errores, no se adivina porqué se parte de la base ideolégica de que los Jurados no se equivocan nunca,
como un remedo del viejo King can do not wrong del constitucionalismo britdnico».

7 MONTERO AROCA, Juan, en Comentarios a la Ley del Jurado, op. cit. pag. 921 y en La Ley
del Jurado: Problemas de aplicacion prdctica. op. cit. pag. 776. SANJURJO REBOLLO, Beatriz, en op. cit.
pdg. 519,

7 En el mismo sentido se pronunciaron, por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de
Baleares, en su sentencia de fecha 5 de marzo de 1999; el Tribunal Superior de Andalucia en sus
sentencias de 20 de noviembre de 1998 y 30 de julio de 1999; y el Tribunal Superior de Castilla-Le-
6n, en la suya de 20 de octubre de 1996.
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Y ello hasta que el Tribunal Supremo se planted abiertamente la cuestién,
optando por admitir la invocacién del error facti no sélo en el recurso de casacion
(lo que resultaba harto mas sencillo) sino también en los recursos de apelacién an-
te los Tribunales Superiores de Justicia. Sucedi6 en la sentencia de 4 de junio de
1999, en la que se expresa:

«La primera cuestion que hemos de resolver es la operatividad que este art.
849.2.° LECr puede tener en un procedimiento penal tramitado ante un Tribunal de
Jurado, en casacién por supuesto, pero también en el especial recurso de apelacion
que puede interponerse contra la sentencia dictada en primera instancia y que, en es-
tos procesos, es requisito previo para el posterior recurso de casacion.

En primer lugar, parece claro que, no habiéndose dispuesto nada sobre dicho art.
849.2.° en las normas reguladoras del proceso ante el Tribunal del Jurado, hay que con-
siderar aplicable esta norma relativa a la casacidn en esta clase de procedimiento. Y, en
principio, estimamos que no hay obstdculo para que haya de tener en estos procesos
el mismo o similar alcance que en los demds en que no interviene el Jurado.

Después, una vez admitida su aplicacion en casacion, ha de entenderse que tam-
bién cabe en la apelacion ante la Sala de lo Civil y Penal del correspondiente Tribu-
nal Superior, aunque no aparezca expresamente acogido entre los motivos en que
puede fundarse este dltimo recurso, porque esta norma procesal, tal y como viene
siendo aplicada por el Tribunal Supremo, constituye, un supuesto concreto de inter-
diccion de la arbitrariedad de un poder piblico, a la que se refiere el art. 9.3 CE, y la
infraccidn de precepto constitucional aparece en el art. 846 bis c) como motivo es-
pecifico en esta clase de apelacion.»

Y la admision en la apelacion es razonada en la sentencia en base precisa-
mente a la proscripcién de la arbitrariedad de los poderes publicos, porque, se-
gun dice: «por muy duerio del hecho que sea el Jurado, como bien dice la sentencia
recurrida (Fundamento de Derecho 3.°, pdg. 12), también el Jurado ha de someter-
se a las normas de la Constitucions.

El Tribunal Supremo, pese a reconocer que tal invocacion no estd presen-
te literalmente en el art. 846 bis ¢), encuentra su encaje en el apartado b) del
precepto, afirmando: «No sélo aquella infraccién constitucional que directamen-
te incida en la calificacion de los bechos o en la determinacion de la pena, como li-
teralmente dice el citado apartado b), sino también cuando, por referirse inme-
diatamente a la materia probatoria, tiene luego incidencia indirecta en esa
calificacidn juridica y en la pena a imponer. La infraccion constitucional siempre
ha de tener encaje en la fundamentacion de los recursos. También la relativa a la
impugnacion de una arbitrariedad en esta clase de apelacion contra una sentencia
de un Tribunal de Jurado».

Esta misma conclusion se alcanza, segiin la sentencia, por el argumento aqui
ya esbozado de la incongruencia que se produciria si el ambito de casacién fuera
mas amplio que el de la apelacién, de modo que razona:
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«Tres 6rganos judiciales que pueden conocer del mismo proceso a través de tres
fases que hemos de considerar articuladas entre si de modo tal que no puedan darse
atribuciones “per saltum’”, pues de aquello de que conoce el érgano superior necesa-
riamente ha de haber conocido antes el inferior. Las cuestiones que se discuten a lo
largo de todo el proceso han de pasar, si llegan a formularse los recursos, por unos y
otros de tales 6rganos, sin que, en principio, haya razén alguna que pudiera justifi-
car el que ante el Tribunal de apelacion pudiera plantearse algiin problema no de-
batido y resuelto antes por el Tribunal del Jurado, o que el Tribunal Supremo haya de
estudiar algiin tema no tratado antes en apelacion: no cabe traer una cuestion des-
de el 6rgano judicial de la primera instancia ante el competente para la casacion sin
haber pasado antes por el filtro de la apelacién. Por el contrario, sé puede ocurrir que
algunas de las cuestiones razonablemente resueltas en la primera instancia ya no pue-
dan volver a plantearse, como ocurre con lo concerniente a la valoracién de la prue-
ba. Y también que la casacion, como paradigma de recurso extraordinario, tenga unos
cauces de impugnacién mds estrechos que los de la apelacion, aunque ésta no sea una
apelacién ordinaria.

La consecuencia de esto es clara: si cabe casacion por el cauce del art. 849.2
LECr es porque antes se ha podido discutir en apelacion al menos en los mismos tér-
minos que esta norma procesal permite en el recurso planteado ante el Tribunal Su-
premo.»

Y concluye:

«En resumen, por la via de la interdiccion constitucional de la arbitrariedad y
por la necesidad de que no haya una casacién “per saltum”, ante la Sala de lo Civil
y Penal del correspondiente Tribunal Superior de Justicia, cuando conoce de un re-
curso de apelacion contra sentencia dictada por Tribunal de Jurado, puede plantear-
se como motivo de apelacion la existencia de un posible error en la apreciacion de
la prueba, al menos en los mismos términos en que luego cabe casacidn ante el Tri-
bunal Supremo.»

Con posterioridad los Tribunales Superiores han aceptado Ia tesis del Tri-
bunal Supremo, asi sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de
fecha 14 de abril de 2000; Tribunal de Aragén, de 15 de mayo de 2001; Tribunal
de Asturias, 23 de abril de 2004, etc.”™.

s Por el contrario, critica la posicién jurisprudencial MONTERO AROCA, Juan, en Recur-

sos contra sentencias. La Ley del Jurado: problemas de aplicacion practica. CGPJ. Madrid. 2004. Pag.
802. Segun el autor: «S7 fuese posible alegar este motivo se estaria propiciando que la Sala de lo Pe-
nal del Tribunal Supremo modificara el veredicto dictado por el Jurado, con lo que se estaria desvir-
tuando la misma existencia de la participacion de los ciudadanos en la Administracién de Justicia, a
la que alude el art. 125 de la CE, tal y como la ha configurado la LOT]. La valoracion de la prucba,
y con ella la determinacion de la existencia o inexistencia de los hechos y la culpabilidad o inculpa-
bilidad del acusado, es mision exclusiva del Jurado, y no puede ser controlada en el o en los sucesivos
recursos».
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En Catalufa, el Tribunal Superior ha vuelto a insistir en la falta de pre-
vision de la revision de la valoracién probatoria en materia de asuntos com-
petencia de los Tribunales de Jurado en su sentencia de 30 de septiembre de
2000 («La Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado bha disesiado un recurso de ape-
lacién contra las sentencias de los Tribunales de esa clase, que, de naturaleza muy
discutida, pretende una cognitio limitada mediante el enunciado de unas causas
de formalizacion tasadas, fuera de las cuales el recurso no es admisible (“el re-
curso de apelacién deberd fundamentarse en alguno de los motivos siguientes...”
—nuevamente el subrayado es propio— reza el encabezamiento del art. 846 bis
¢) y ha orillado de ese examen la valoracion del hecho probado, tarea exclusivay
excluyente del Jurado, salvo en la obligada materia de la presuncion de inocen-
cta. Asi se dijo ya en nuestra sentencia de 14 de julio de 1997 y asi ha de man-
tenerse.
La causa —o motivo— invocada por la Acusacion Particular no cabe en el
texto citado, del art. 846 bis ¢) de la LECrim») pese a lo cual entré a conocer del
motivo alegado por la parte.
Y, en la sentencia de 10 de octubre de 2002, por el contrario, se entra, sin
mas, a conocer del motivo invocado al amparo del art. 846 bis ¢), apartado b),
en relacién con el art. 5.4 de la LOPJ y la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
junio de 1999,
Sin animo exhaustivo y en afan puramente informativo puede decirse que
la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia se ha pronun-
ciado sobre las siguientes cuestiones sustantivas:
a) Calificacion delictiva:
— amenazas condicionales: sentencia de 20 de junio de 2002;
— asesinato: sentencias de 21 de febrero, 11 de mayo y 27 de noviembre de
2000, 17 de junio de 2002, 20 de marzo y 15 de mayo 2003;

— atentado, en concurso ideal con delito de asesinato: 16 de noviembre de
2000

— cohecho: sentencias de 13 de abril de 2000 y 30 de julio de 2001;

— encubrimiento: sentencia de 20 de octubre de 1999 (revocada por la del
Tribunal Supremo de 12 de marzo de 2001);

— homicidio: sentencias de 19 de abril de 1999, 29 de enero de 2001, 28
de noviembre de 2002, 6 de junio y 17 de julio 2003, 12 de julio de
2004;

— hurto: sentencia de 31 de octubre de 2002;

— incendio: sentencia de 17 de septiembre de 2001;

— malversacion de caudales puablicos: sentencia de 20 de mayo de 1999;

— robo con violencia: 5 de febrero de 2001;

— tenencia ilicita de armas: sentencia de 7 de febrero de 2002;

— violencia psiquica: misma sentencia de 7 de febrero de 2002.
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b) Circunstancias modificativas de la responsabilidad:

— abuso de superioridad (diferencia con la alevosia): sentencias de 30 de
marzo y 14 de octubre de 1998, 5 de febrero de 2001;

— alevosia: sentencias de 6 de octubre de 2003;

— alcoholismo: sentencia de 22 de julio de 2002;

— alteracién psiquica: sentencias de 18 de marzo y 30 de julio de 1997;

— arrebato: sentencias de 18 de marzo de 1997, 22 de noviembre de 2000,
29 de enero de 2001, 15 de abril y 30 de septiembre de 2002;

— arrepentimiento: 30 de marzo de 1998, 23 de diciembre de 1999, 28 de
abril de 2005;

— confesién del delito: 2 de noviembre de 1998, 30 de junio de 1999, 17
de septiembre de 2001, 7 de febrero y 22 de julio de 2002;

— disfraz: sentencia de 4 de enero de 1999;

— drogadiccién: sentencias de 10 de julio y 16 de noviembre de 2000, 28 de
febrero y 31 de octubre de 2002;

— embriaguez: 21 de mayo de 2001 y 6 de mayo de 2002;

— ensafiamiento: 21 de enero de 1999 (revocada por el Tribunal Supremo
en sentencia de 6 de octubre de 1999), 13 de mayo del mismo afio, 31 de
octubre y 21 de noviembre de 2002;

— excusa absolutoria en el robo con fuerza en las cosas: sentencia de 6 de
octubre de 2005.

— legitima defensa: sentencias de 22 de noviembre de 2000, 25 de julio de
2002, 16 de junio de 2003;

— miedo insuperable: 20 de mayo y 23 de diciembre de 1999;

— parentesco: 31 de marzo de 1999, 11 de julio de 2002;

— precio: sentencia de 29 de noviembre de 1999;

— reparacion del dafio: 24 de diciembre de 1998, 12 de julio y 17 de sep-
tiembre de 2001;

— trastorno mental: 4 de marzo, 14 y 16 de noviembre de 2000.

c) Determinacién de la pena:

sentencias: 13 de octubre de 1997, 31 de marzo de 1999, 4 y 15 de mayo de

2000, 21 de enero y 17 de diciembre de 2001, 28 de enero y 28 de febrero de 2002.

d) Determinacién de la responsabilidad civil:
sentencias de 20 de junio y 24 de octubre de 2005.

3.° Incorrecta disolucion del Jurado o negativa a su disolucion
El apartado c) del art. 846 bis ¢) de la LECrim enuncia como motivo de re-

curso que «se hubiese solicitado la disolucion del Jurado por inexistencia de prue-
ba de cargo y tal peticion se hubiere desestimado indebidamente» y el apartado d)
del mismo precepto contempla el caso de que «se hubiese acordado la disolucién
del Jurado y no procediese hacerlo».
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Ambos apartados guardan intima relacion con el pronunciamiento del art.
49 de la LOT]J cuando regula la disolucién anticipada del Jurado. En efecto, se-
gln el precepto, una vez concluidos los informes de las acusaciones y defensas, el
Magistrado-Presidente puede acordar, de oficio o a peticién de parte, la disolu-
cién del Jurado cuando «#o resulta la existencia de prueba de cargo que pueda fun-
dar una condena del acusado». Si pedida por las partes tal disolucién, no es con-
cedida por el Magistrado-Presidente, entra en juego el motivo revisional del
apartado c); si, por el contrario, el Magistrado-Presidente la acuerda de oficio,
pueden las partes recurrir en base al apartado d) del propio art. 846 bis ¢). En-
tendemos que, en este Gltimo caso, cabe también la improcedente disolucién del
Jurado acordada por el Magistrado-Presidente con fundamento en los arts. 47, 50
y 51 de la LOTJ.

El tema fue analizado en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de fe-
cha 27 de noviembre de 2003. La misma expone la siguiente doctrina:

«El problema fundamental que plantea el recurso no es otro que determinar
el alcance conferido por el articulo 49.2 de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado
(RCL 1995, 1515) al Magistrado-Presidente para decidir, en este caso de oficio, la di-
solucion del Jurado “si estima que del juicio no resulta la existencia de prueba de car-
g0 que pueda fundar una condena del acusado”.

Si nos atenemos al apartado 4 de la exposicién de motivos de la Ley del Jurado,
el legislador pone de relieve que la disolucion anticipada del Jurado es una de las no-
vedades mds llamativa de la nueva ley, que se establece para hacer efectivo en su tex-
to el principio constitucional ex articulo 24.2 (RCL 1978, 2836) sobre presuncion de
inocencia en su aspecto objetivo concerniente a la existencia de una verdadera prue-
ba, cuyo control se encomienda al Magistrado-Presidente como cuestion juridica con
el fin de evitar la emisién de veredictos sorprendentes, en obsequio al alto grado de
confianza que la ley deposita en la magistratura como garantia del buen funciona-
miento de la institucion. A ello cabe arnadir que la disolucion anticipada del Jurado
puede fundamentarse también en razones de economia procesal si no existe prueba
de cargo que pueda fundamentar una condena del acusado; pero no debe silenciarse
que ello se logra a costa de sustituir el Tribunal del Jurado, destinatario natural de
la actividad probatoria, o mds concretamente de su existencia, inexistencia y valo-
racion segiin el articulo 59 de la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado por uno de sus
miembros, el presidente del Tribunal del Jurado, que del contexto de la ley no es el
lamado a valorar la prueba. De todo lo cual resulta el cardcter basta cierto punto ex-
cepcional del articulo 49 en relacion con los principios que informan la Ley 5/1995,
que como tal no puede interpretarse de forma extensiva; pero como que de forma
consciente el legislador ha considerado oportuno hacer esta salvedad a la hora de dis-
tribuir las funciones ante el Magistrado-Presidente y los Jurados, el precepto habrd
de aplicarse en su justo término a tenor de las circunstancias concurrentes en cada
caso concreto.
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Una segunda observacion que debe hacerse desde un primer momento es que en
el caso que dé origen a la presente resolucion, no existe ninguna prueba directa de que
la acusada pueda ser la autora del delito de homicidio o de asesinato que se le impu-
ta, de suerte que su autoria deberd acreditarse en su caso por medio de pruebas indi-
rectas o de indicios, es decir, el resultado probatoria deberd obtenerse no por medio
de la acreditacidn del hecho mismo necesitado de prueba, sino de la acreditacion de
sus circunstancias. Posibilidad que actualmente no ofrece mayores dudas, especial-
mente desde que las sentencias del Tribunal Constitucional 174/1985 (RTC 1985,
174) y 175/1985 (RTC 1985, 175), ambas de fecha 17 de diciembre, establecen de
forma precisa que la prueba de indicios puede desvirtuar la presuncion de inocencia,
stempre que concurran unos hechos bdsicos y la conexién [6gica entre tales hechos y
aquel acto que se trata de acreditar conforme a las reglas del criterio humano.

En el caso que origina la presente resolucion, se detectan una serie de hechos,
cuya valoracidn dltima corresponde efectuarla soberanamente a los Jurados, pero no
al Magistrado-Presidente, de acuerdo con la normativa a que se ha hecho referencia
en los fundamentos de derecho anteriores: motivo por el cual se impone la estima-
cion del recurso.»

Como vemos, la posibilidad de impugnar la decisién del Magistrado-Presi-
dente de disolver el Jurado por total ausencia de pruebas de cargo, alabada por
los autores en la medida que supone el control judicial —ex ante— de la tutela
de los derechos fundamentales del acusado, permite la revisién por el Tribunal de
apelacion de la llamada «presuncion de inocencia invertida», incluso en contra del
inicial criterio del legislador que, dados los motivos tasados de apelacién, preten-
dié la imposibilidad de revisién de los hechos cuando como consecuencia de un
veredicto de inculpabilidad recayere sentencia absolutoria; posibilidad de revisién
de los hechos probatorios que sélo alcanzaria a la defensa merced a la invoca-
cién del derecho a la presuncién de inocencia. En cualquier caso, hay que pen-
sar que, cual sucede en el caso visto por el Tribunal de Catalufa, la consecuencia
revisoria no es la condena del acusado sino la nulidad del juicio y su repeticién
por nuevo Jurado (art. 846 bis f), primer parrafo)”.

Caso diferente es la 7o formacién del Jurado, que se contempld en su dia por
el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en la sentencia de 10 de septiembre
de 1997 resolviendo un supuesto de absolucién del acusado que habia prestado
su conformidad con el delito y la pena. Por su interés y por su singularidad se
reproduce la argumentacién:

«El primer tema, pues, sometido a la consideracion de este Tribunal de Apela-
cion, precedente a toda ulterior consideracion, se centra en determinar si ha habido

”  Una completa y exhaustiva explicacién de la materia se contiene en la sentencia del Tri-

bunal Superior de Justicia de Andalucia, de fecha 10 de marzo de 2000.
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quebrantamiento de las normas esenciales del proceso que haya producido indefen-
s16n al no haberse constituido el Jurado antes de dictarse a sentencia absolutoria. La
LOTJ no regula expresamente la conformidad en la denominada “fase intermedia”
del proceso. En realidad, sélo alude a la conformidad “de las partes” como forma de
disolucién del Jurado, en su art. 50.1. Sitia, pues, el momento de la conformidad en
la finalizacién del periodo probatorio, lo que ha dado pie a algiin autor a afirmar que
se trata de una “conformidad de desenlace”. Sin embargo, un estudio mds exhausti-
vo de las disposiciones legales permite sostener que si contempla la Ley, aungue in-
directamente, aquella posibilidad de conformidad, en el art. 29.2 cuando reenvia al
art. 652 de la LECrim para concretar los términos en que debe ser redactado el es-
crito de calificacién provisional por la representacion del acusado, siendo asi que
dicho precepto permite el escrito de conformidad. De todas formas, la posibilidad de
que el acusado muestre su conformidad antes de llegar a los escritos de calificacion
definitiva parece que puede derivar de los amplios términos en que estd redactado el
art. 24.2 de la LOT], que seriala a la LECrim como norma de subsidiaria aplica-
cion y con ello al concreto art. 655 que no es mds que la procesal consecuencia del es-
pito de conformidad redactado conforme al art. 652 (de expresa cita). De hecho, la
posibilidad de que el acusado se conforme con la pena pedida por la acusacion y se
dicte sentencia condenatoria por el Magistrado-Presidente sin previa composicion del
Tribunal del Jurado se ha dado ya en varias ocasiones (concretamente en siete) en
la misma Audiencia Provincial de Barcelona, con total aquietamiento del Ministe-
rio Fiscal. Pero en el caso actual la sentencia es absolutoria, al considerar la Magis-
trado-Presidente que los hechos no eran constitutivos de delito, y éste ha sido el
origen de la critica de las acusaciones.

Parece, pues, incuestionable la prevision legal ticita de una conformidad en la
denominada “fase intermedia del proceso”, por lo que, a continuacién habrd que pre-
guntarse si esta conformidad es vinculante para el Magistrado y si no lo es —conzo
10 lo es— cudl ha de ser la actuacion del Magistrado-Presidente, esto es, si puede dic-
tar “sin mds” sentencia absolutoria o si, por el contrario, debe constituir el Jurado
cuando de juicios de esta indole se trate.

La conformidad prestada por el acusado, tanto en el procedimiento ordinario
(art. 655) como en el abreviado (arts. 791.3 y 793.3), no vinculan “totalmente” al
Juez o Tribunal sentenciador, salvo en lo que se refiere a la probibicion de imponer
mayor pena que la pedida por la acusacion, so pena de hurtar a aquellos su esencial
funcion de juzgar (art. 117.3 de la Constitucidn), o sea, de dar respuesta razonada al
ciudadano fundada en Derecho. La prevalencia del principio de legalidad, recogido
expresamente en el art. 9.3 del Texto Fundamental, sobre el de libre disposicion de
las partes, asi lo impone. Y en este sentido se ha pronunciado ya nuestro Tribunal
Supremo en muy varias resoluciones, de las que son meros ejemplos las sentencias
de fechas 30 de septiembre de 1991, 17 de julio de 1992, 11 de marzo y 7 de abril de
1993 vy el Auto de fecha 8 de mayo de 1996.

94



Dicho esto ha de entrarse ya en el verdadero niicleo del tema a debate. Acudir
sistemdticamente a la aplicacion subsidiaria —y referencial, segiin lo visto— de la
LECrim conduciria, a tenor de lo expuesto, a la posibilidad de que el Magistrado-
Presidente, pese a la calificacion condenatoria mutuamente acordada, dictara sen-
tencia absolutoria al considerar —cual es el caso— que los hechos conformados no
son constitutivos de delito. El tema estd en si puede hacerlo sin constituir el Tribu-
nal de Jurado. Las sentencias condenatorias dictadas por el momento en el seno de
la Audiencia Provincial de Barcelona (de fechas 20 de mayo y 11 de junio de 1996,
24 de febrero, 11 de abril, 20 de mayo, 18 de junio y 16 de julio de 1997) justifican la
no composicion del Jurado en atencion a que, segiin el citado art. 50.1 de la LOT]
la conformidad de las partes conlleva la disolucidn del Jurado, —luego argumen-
tan— seria ilégico, costoso e inditil constituir el Jurado para de inmediato disolver-
lo. La argumentacion se antoja plenamente correcta si la conformidad conduce a una
sentencia condenatoria —como se produjo en los casos aludidos— segiin la califica-
cion mutuamente concordada. Pero la presencia del art. 50 de la LOT], en su total
contenido, fuerza una solucion contraria en caso de sentencia absolutoria, pues par-
te de una concepcion distinta de la conformidad. El art. 50 contiene los apartados 2
y 3 que son excepciones a la regla contenida en el apartado 1 primer inciso del apar-
tado 2. Cuando el Magistrado-Presidente entienda que el hecho no ha sido perpe-
trado o que no lo fue por el acusado, no disolverd el Jurado y ordenard la continua-
cién del juicio. De igual modo, si considera los hechos pueden no ser constitutivos de
delito o que puede concurrir una causa de exencion de responsabilidad o de precep-
tiva atenuacidn, tampoco disolverd el Jurado vy, previa audiencia de las partes, so-
meterd a aquél el objeto del veredicto. Como es visto, pues, la LOT], contrariamen-
te a los procesos comunes, no permite una sentencia de inculpabilidad o una
sentencia minoradora de responsabilidad (por atenuacion preceptiva) sin la presen-
cia del Jurado, quizds porque sélo a dicho Jurado corresponde, por efecto del art.
61.1.¢) del mismo texto, la declaracidn de culpabilidad o no culpabilidad del acusa-
do, declaracién que en aquellos procesos comunes se atribuye al Juez o Tribunal.

No parece discutible a estas alturas que si la LOT] no ha previsto expresa-
mente el tramite de conformidad en la repetida fase intermedia del proceso, ha de
acudirse a los preceptos de la ley especial que regulan la materia en otra fase proce-
sal y al espiritu que la misma Ley les ha otorgado, de lo que se extrae la diltima con-
secuencia de que la LOT] ha prohibido a los Magistrados-Presidentes el dictar sen-
tencias absolutorias en tramite de conformidad cuando consideren —entre otros
casos— que los hechos no son constitutivos de delito.»

4.°  Vulneracion de la presuncion de inocencia

El tltimo de los motivos que pueden fundamentar el recurso de apelacién
viene referido a la vulneracion de la presuncién de inocencia, principio exquisi-
tamente protegido en la LOT]J (ver, en tal sentido arts. 49 y 70.2).

95



Vale la pena reproducir el precepto por cuanto es frecuente que, por la via
de su invocacidn, se pretenda —indebidamente— contrastar la valoracion de la
prueba efectuada por el Jurado. Recordemos que dice asi el articulo 846 bis ¢),
apartado e), de la LECrim:

«Que se hubiere vulnerado el derecho a la presuncidn de inocencia porque,
atendida la prueba practicada en el juicio, carece de toda base razonable la condena
impuesta.»

La lectura detenida del precepto conduce a una conclusién inmediata: se tra-
ta de un supuesto de inexistencia de prueba de cargo.

Como recuerda LUCIANO VALERA®, el Tribunal Constitucional, en su inicial
sentencia 31/1981, de 28 de julio, fijé el estandar de la mzinima actividad probato-
ria como medida para resolver la trascendencia constitucional de una condena sin
el aval exigible por el derecho a la presuncion de inocencia del acusado («E/ prin-
cipio de libre valoracion de la prueba, recogido en el art. 741 LECrim, supone que
los distintos elementos de prueba puedan ser ponderados libremente por el Tribunal
de instancia, a quien corresponde, en consecuencia, valorar su significado y trascen-
dencia en orden a la fundamentacion del fallo contenido en la sentencia. Pero para
que dicha ponderacion pueda llevar a desvirtuar la presuncion de inocencia, es pre-
ciso una minima actividad probatoria producida con las garantias procesales que de
alguna forma pueda entenderse de cargo v de la que se pueda deducir, por tanto,
la culpabilidad del procesado, vy es el Tribunal Constitucional quien ha de estimar la
existencia de dicho presupuesto en caso de recurso. Por otra parte, las pruebas a las
que se refiere el propio art. 741 LECrim, son “las pruebas practicadas en el juicio”,
luego el Tribunal penal sélo queda vinculado a lo alegado y probado dentro de él
(“secundum allegata et probata”)». Con posterioridad, el mismo Tribunal ha ma-
tizado la determinacion de la linea que marca el transito de la legalidad a la cons-
titucionalidad del fallo. Asi se modula que no compete al Tribunal Constitucional
revisar las conclusiones a que llegaron los érganos jurisdiccionales (STC 35/1995,
de 6 de febrero); pero que si ha de analizar si ha mediado una actividad proba-
toria que, practicada con la observancia de las garantias procesales y libremente va-
lorada por los Tribunales, pueda entenderse de cargo (STC 51/1995, de 23 de fe-
brero); anadiendo que de ella surja la evidencia tanto de la existencia de un hecho
punible, como de la culpabilidad del acusado (STC 79/1994, de 14 de marzo).

En la misma linea el Tribunal Supremo tiene declarado, por todas en sen-
tencia de 21 de diciembre de 2001, que:

«Las reglas bdsicas, y consolidadas jurisprudencialmente por su reiteracion, pa-
ra analizar el dmbito y operabilidad del derecho a la presuncion de inocencia pueden
resumirse de acuerdo con miltiples pronunciamientos de esta Sala, como las Sen-

80

En op. cit., pag. 97.
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tencias de 4 de octubre de 1996 y 26 de junio de 1998 entre otras, en el sentido de
que para poder apreciar en el proceso penal una vulneracion del derecho funda-
mental a la presuncién de inocencia se requiere que en la causa exista un vacio pro-
batorio sobre los hechos que sean objeto del proceso o sobre alguno de los elementos
esenciales de los delitos enjuiciados, pese a lo cual se dicta una sentencia condena-
toria. Si, por el contrario, se ha practicado en relacion con tales hechos o elementos,
actividad probatoria revestida de los requisitos propios de la prueba de cargo, con so-
metimiento a los principios procesales de oralidad, contradiccion e inmediacion, no
puede estimarse la violacion constitucional basada en la presuncion de inocencia,
pues las pruebas asi obtenidas son aptas para destruir dicha presuncidn, quedando
sometidas a la libre y razonada valoracion del Tribunal de instancia, a quien por mi-
nisterio de la Ley corresponde con exclusividad dicha funcion (articulo 741 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y 117.3 de la Constitucién Espaiiola).

En términos de la Sentencia de 2 de abril de 1996 su verdadero espacio abarca
dos extremos facticos: la existencia real del ilicito penal y la culpabilidad del acusa-
do, entendido el término “culpabilidad” (y la precision se hace obligada dada la po-
lisemia del vocablo en lengua espaiiola, a diferencia de la inglesa), como sinénimo
de intervencidn o participacion en el hecho y no en el sentido normativo de repro-
chabilidad juridico-penal (entre otras, sentencias del Tribunal Supremo de 9 de ma-
yo de 1989 y 30 de septiembre de 1993). Por ello mismo son ajenos a esta presun-
cién los temas de tipificacion (entre varias, sentencia del Tribunal Constitucional
195/1993, y las en ella citadas). En este sentido recuerda la sentencia de 20 de ma-
yo de 1997 que el ambito de la presuncién de inocencia queda circunscrito a los he-
chos externos v objetivos subsumibles en el precepto penal, pero nunca al elemento
subjetivo de la concreta tipicidad.

Una reiterada doctrina jurisprudencial —sentencias de 17 y 19 de julio de
2000, 18 de noviembre y 21 de junio de 1999— ha declarado que, cuando se alega
en sede casacional la vulneracion de derecho a la presuncion de inocencia, el control
en casacion queda limitado en dos aspectos:

a) Verificar el juicio sobre la prueba, es decir a constatar la existencia de prue-
ba de cargo legalmente obtenida e incorporada a los autos.

b)  Verificacion de la racionalidad de los juicios de inferencia alcanzados por
el Tribunal, lo que es de mdixima tmportancia en los casos de prueba indirecta o in-
diciaria, y todo ello es garantia de verificar que la conclusién alcanzada no es irra-
zonable o arbitraria desde las mdximas de la experiencia, reglas de la [6gica y prin-
cipios cientificos.»

Trasladando las anteriores ideas a la LOT]J, que especificamente protege el
derecho a la presuncién de inocencia, resulta claro que el precepto normativo
exige:

— la existencia de una actividad probatoria de cargo;

— que no resulte totalmente desvirtuada por otras pruebas;
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— que dicha actividad probatoria se halle validamente constituida;

— que se haya efectuado en el marco del juicio oral;

— vy que dicha actividad probatoria derive racionalmente en un pronuncia-

miento de condena.

Como ya dijo nuestro Tribunal Superior de Justicia, en su sentencia de 14 de
julio de 1997:

«Resulta claro que este Tribunal no puede efectuar en modo alguno ninguna
otra valoracion del acervo probatorio, limitindose su funcion al control de la exis-
tencia de pruebas vilidas y a si las mismas son incriminadoras o de cargo. No pue-
de ir mds alld el sentido de la “carencia de toda base razonable” a que se refiere el
apartado e) del precepto comentado. Ello apunta, pues a unas facultades revisoras
que discurren por un muy angosto cauce, tanto que sélo en la hipdtesis de un pro-
nunciamiento exento por completo de una minima razonabilidad, es dectr, de un su-
puesto de condena absurda o del todo arbitraria podria este Tribunal asi declararlo
como via para emitir distinto fallo; declaracién excepcional, que ha de abordarse
siempre con criterios restrictivos y en los severos términos apuntados, en cuanto de
otro modo se suplantaria injustificadamente la voluntad de los ciudadanos por la
de un Organo Judicial Profesional.»

Y lo ratifica la sentencia de 31 de octubre de 2002:

«Esta Sala ha tenido oportunidad de decir de forma reiterada que la valoracion
de la prueba es tarea vedada al 6rgano de apelacion, al haber encomendado la LOT]
dicha exquisita funcion al Tribunal del Jurado (art. 741 Lecr).

Como ha dicho el Tribunal Supremo y este mismo Tribunal en reiteradas sen-
tencias motivo que excusa su cita, al alegarse vulneracion de la presuncién de ino-
cencia, se deberd ponderar: las pruebas que tuvo en cuenta el Tribunal de Instancia
para atribuir unos hechos delictivos a una persona, si las pruebas fueron practica-
das en el juicio con sujecién a los principios de inmediacion, oralidad, contradic-
cién y publicidad, si de haber sido practicadas en el sumario, fueron introducidas
en el debate plenario, si las pruebas se practicaron con observancia de las normas pro-
cesales y respeto a los derechos fundamentales, si las conclusiones probatorias del tri-
bunal sentenciador no contravienen las leyes de la [6gica de la experiencia o de las
ciencias.»

Finalmente, en la sentencia de 16 de junio de 2005 vuelve a recordarse que
la vulneracién de aquella presuncion «alcanza soélo a la total ausencia de prueba y
no a aquellos casos en que en los autos se refleja un minimo de actividad probato-
ria de cargo».

En definitiva, si por razonable debe entenderse lo que es conforme a la ra-
z6n, la redaccién del precepto impone que el proceso revisional por la via de
una denunciada conculcacién de la garantia de la presuncién de inocencia tenga
su limite en la existencia de un juicio de condena que contenga una base de ra-
cionalidad, atendido el resultado probatorio.
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g)  Tramitacion del recurso

La tramitacion del recurso de apelacién en materia de sentencias dictadas por el
Tribunal del Jurado se contiene en los apartados d), e) y ) del art. 846 bis de la LECrim.

Se dice en el primero de estos preceptos que del escrito de interposicién
del recurso se dar4 traslado a las demas partes, las cuales, en término de cinco
dias, podran formular recurso supeditado de apelacién. Ya nos hemos ocupado
de este recurso. Baste aqui dejar consignado que el presente recurso de apelacién
—principal— no contempla el tramite de impugnacién, como tampoco se con-
templa en sede de las apelaciones comunes, aunque si prevén éstas un escrito de
alegaciones de las partes apeladas (arts. 790.5 y 803.1). La presencia obligada
de la vista publica del recurso (frente a la pura potestad que se regula en el pro-
ceso comun, ex arts. 791.1y 803.1,3.%) puede explicar la anterior regla.

El emplazamiento se efectuari por término de diez dias ante la Sala Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia. Caso de que el apelante no se persone se
declarari la firmeza de la sentencia.

Personado el apelante se sefialard dia para la vista, sin que la Ley fije un
plazo para este tramite (lo que si hace el art. 791.2 en sede del Procedimiento
Abreviado). Comenzara la vista con el informe de la parte apelante; seguida-
mente informara el Ministerio Fiscal, si no fuera apelante y, a continuacién, las de-
mas partes apeladas; regla que quiebra en el caso en que se hubiese formulado re-
curso supeditado de apelacién, pues entonces el recurrente supeditado informara
tras el apelante principal, que podra replicarle.

Para el acto de la vista habra de citarse siempre al condenado y tercero civil
responsable.

La Ley, como vemos, alude tan sélo a que el condenado (y responsable ci-
vil, en su caso) habra de ser citado, pero no exige, en todo caso, su presencia, ni
siquiera exige su citacién personal (lo que podria entroncar con el contenido del
art. 182, que permite la citacion a través del Procurador, pues, en el caso, ni se exi-
ge que la citacién sea personal, ni la comparecencia se expresa como obligatoria).
No hay cuestién cuando el condenado se encuentra sometido a medida cautelar
privativa de libertad, la duda surge cuando se halla en libertad y, citado, no com-
parece o cuando no ha podido ser citado en su persona.

Pero, la duda se disipa si se analiza la naturaleza del tramite y, con ello, el z7-
terés que muestra la Ley en la presencia del acusado en el mismo cuando limita la
exigencia a su sola citacién, sin més. Es obvio que el tramite de vista supone tini-
camente la intervencién del Ministerio Fiscal y de los Letrados de las partes, quie-
nes habran de informar por su orden. Ni siquiera el derecho a la Gltima palabra
es observable en el tramite de vista y, de otro lado, el acusado estara siempre re-
presentado por su Procurador. Asi lo ha visto el Tribunal Supremo y lo razona en
su sentencia del 3 de octubre de 2002. Dice asi el Supremo:
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«El reproche, en suma, no es otro que la produccién de una supuesta indefen-
s516n, por no hallarse presente en el acto de la vista de apelacidn, el impugnante.

De ese planteamiento se desprenden varias consecuencias, que abonan todas
ellas a su rechazo, entre otras, por dos potentisimas razones: si el acusado no asistio
a la vista fue porque no quiso, ya que sus representantes procesales eran conocedores
de la diligencia de la Sala, que serialaba un determinado dia para la celebracion de
la misma, y ademds, ninguna indefension material y efectiva se le produjo por su ina-
sistencia, ya que su presencia bubiera sido meramente pasiva, por cuanto la natura-
leza de la diligencia en cuestion es simplemente técnica, hallindose reservada la in-
tervencion en dicho trdmite a la representacion y direccién letrada en el proceso
(Procurador y Abogado).

Pero por si ello no fuera suficiente, nuestra ley rituaria no exige la citacion per-
sonal del acusado a ese concreto acto, por no hallarse comprendido entre las excep-
ciones en que es preceptivo citar o intentar citar de forma personal al mismo (art. 182
LECy). El Tribunal, por su parte, observé una especial exquisitez en el cumpli-
miento del tramite, al librar oficio al centro penitenciario para que el acusado fuera
trasladado al Tribunal Superior, si eva su deseo estar presente en la vista. Mas, el ofi-
cto remitido a la prision, y recibido por ésta, fue contestado en el sentido de que el
acusado habia sido puesto en libertad.

Consiguientemente y para concluir podemos afirmar que la parte apelada es-
taba, formal y legalmente citada al acto de la vista a través de quien ostentaba la
representacion procesal de la misma en aquel momento, esto es, su Procurador. La
parte apelada también estuvo representada en el acto de la vista por su Letrado quien
en su turno de palabra defendié sus pretensiones conforme a derecho. Luego, la in-
fraccidn formal denunciada es inexistente y ademds carece de transcedencia consti-
tucional.»

De otro lado, no contempla la Ley la prictica de prueba (recordemos en el
proceso de apelacién comtn el contenido de los arts. 790.3 y 803.1, primer pa-
rrafo).

Al respecto se decia en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
taluna de fecha de 7 de julio de 1997:

«En cualquier caso, tal irrefutable naturaleza extraordinaria del presente re-
curso y en general el principio de intangibilidad fictica de lo declarado probado en
la instancia convierte en del todo congruente y hasta necesaria la prohibicién de pro-
poner en este tramite cualquier nueva prueba que, por definicion, va encaminada, en
cuanto susceptible de eficacia pues de otro modo devendria impertinente, a provocar
una nueva “cognitio”, la cual iria a cargo, ni mds ni menos, que de jueces profesio-
nales en detrimento de los legos, adulterdndose con ello la propia esencia de la Ins-
titucion v, por tanto, el designio generatriz de la reinstauracion del Jurado, que, se-
giin la referida Exposicion de Motivos, obedecia a la “urgente necesidad” de “facilitar
la participacion de los ciudadanos en la Administracion de Justicia”. Por lo demads,
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hay que recordar en el derecho comparado los Ordenamientos que otorgan en trd-
mite de recurso facultades al Tribunal “ad quem” para control no sélo de los aspec-
tos juridicos, si que también fdcticos, con acceso al aporte probatorio de instancia, se
corresponden con aquellas legislaciones que regulan los Tribunales de Escabinos,
composicion mixta que, por lo demds, no sélo se da en la primera instancia, sino tam-
bién en la segunda.»

Y es precisamente la ausencia de prueba en la apelacién —general o comtn,
que no la del Jurado— lo que ha motivado la reciente doctrina del Tribunal Cons-
titucional en orden a la vulneracion del proceso justo en los supuestos en que el
Tribunal corrige, en perjuicio del reo, la valoracién probatoria efectuada por
el Tribunal de primera instancia®.

Nos referimos a la doctrina sentada en las sentencias 167/2002, de 18 de sep-
tiembre, y 170/2002, del 30 de mismo mes, seguidas por otras hasta llegar a la ac-
tualidad (hoy, SSTC 40/2004, de 22 de marzo y 78/2005, de 4 de abril®?). Aque-
llas sentencias, tras analizar el caso sometido a decisién a la luz de la doctrina
emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, establecen que existe vul-
neracién del derecho a un proceso con todas las garantias cuando la Audiencia
Provincial revoca —para condenar— la sentencia absolutoria procedente de un
Juzgado de lo Penal, corrigiendo la valoracién y ponderacion de la prueba per-
sonal practicada, sin respetar, en esa segunda instancia, los principios de inme-
diacién y contradiccion.

La primera de las sentencias, emanada del Pleno, consciente de que hasta
el momento la doctrina constitucional aceptaba la conformidad constitucional en
casos similares y que en ocasiones se habia desestimando la vulneracién del de-
recho a un proceso justo por la falta de inmediacién en la valoracién de la prue-
ba por el 6rgano ad quen, determina ahora que:

«Es conveniente rectificar la jurisprudencia aludida, lo que es facultad de este
Tribunal, conforme a lo dispuesto en el art. 13 de su Ley Orgdnica, para adaptar

8 Ver mas extensamente tratada la cuestiéon en VIDAL ANDREU, Guillermo, Incidencia de la

sentencia 167/2002 del Tribunal Constitucional en los recursos contra sentencias del Tribunal del Ju-
rado, en La Ley del Jurado: problemas de aplicacion practica. CGPJ. Madrid. 2004. Pags. 807 y ss.
Trata también la cuestion, en el proceso comin, MARTIN PALLIN, José Antonio, en Inmediacion y
prueba en la segunda instancia. En Las Reformas Penales. Estudios de Derecho Judicial. n.° 58. CGPJ.
Madrid 2004. P4gs. 450 y ss.

2 En el texto de esta tltima se lee: «A/ subsumir los hechos probados en el citado delito la Sa-
la estimd la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos del injusto sobre la base de una nue-
va valoracién probatoria de la documental obrante en autos (lo cual era constitucionalmente licito), pe-
ro también en la apreciacion de medios de prueba “personales” (las declaraciones realizadas por los
acusados en descargo en la primera instancia), sin que la Sala de apelacion estimara necesaria la cele-
bracién de vista oral en la segunda instancia en la cual deberia haber oido por si misma las versiones
exculpatorias de los acusados. Por tanto, al haber valorado sin inmediacion ni contradiccion esos me-
dios de prueba orales, ha vulnerado el derecho de los recurrentes a un proceso con todas las garantias

(art. 24.2 CE)».
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mds estrictamente la interpretacion constitucional del derecho fundamental a un pro-
ceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), en cuanto a la que ahora nos ocupa, a las
exigencias del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
ptiblicas, de 4 de noviembre de 1950, y mds en concreto a las del art. 6.1 del mismo,
segiin ha sido interpretado por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, ateniéndonos asi al criterio interpretativo establecido en el art. 10.2 CE.»

Mis atras la propia sentencia habia expresado:

«Conviene advertir que es en relacion con el blogue impugnatorio cuarto don-
de se ha planteado la necesidad de avocacion al Pleno, para poder ejercer por éste la
facultad de revision de la precedente doctrina del Tribunal, conforme a lo dispuesto
en el art. 13 de la LOTC, revision que se contiene en los fundamentos juridicos 9,
10y 11, en los que, en sintesis, se viene a introductr la doctrina de que en casos de
apelacion de sentencias absolutorias, cuando aquélla se funda en la apreciacion de la
prueba, si en la apelacion no se practican nuevas pruebas, no puede el Tribunal ad
quem revisar la valoracién de las practicadas en la primera instancia, cuando por la
indole de las mismas es exigible la inmediacién v la contradiccion.»

La sentencia tiene su antecedente en el Auto del propio Tribunal —que se
cita en la resolucién 220/1999, de 20 de septiembre—, que ya adelant6 la exi-
gencia de vista ptblica en el recurso de apelacion, conforme a la sentencia del Tri-
bunal de Derechos Humanos de 26 de mayo de 1998, desestimando, no obstan-
te, la queja porque la condena tras la primera absolucién provenia de la valoracion
de una prueba documental y no «de otras pruebas testificales o periciales, que exi-
gen inmediaciony.

La segunda de las sentencias confirma la doctrina constitucional, si bien no
acoge el amparo porque «la condena no se fundamenta en una nueva valoracién
acerca de la credibilidad del propio acusado o de la prueba testifical, sino en la dis-
tinta valoracidn juridica de un hecho documentado en los autos y de cuya existen-
cia parte la sentencia de instancia al realizar la fundamentacion juridica.

Las sucesivas sentencias que se han ido produciendo (200/2002, de 28 de oc-
tubre, 212/2002, de 11 de noviembre y 230/2002, de 9 de diciembre) consolidan
la anterior doctrina jurisprudencial. En la primera de éstas se resume la doctrina:

«...dado el cardcter personal de las pruebas en las que se sustenta la acredita-
cién de los hechos de los que se deduce el discutido elemento normativo del tipo
del art. 379 del CP, el respeto de la Audiencia Provincial por los principios de in-
mediacién y contradiccion, que forman parte del derecho a un proceso con todas las
garantias, impedia que valorase por si misma pruebas practicadas sin observancia de
estos principios ante ella, y corrigiese con su propia valoracion la del 6rgano a quo,
lo que conduce a la estimacidn en este extremo de la demanda de amparo.»

La doctrina del Tribunal Constitucional ha tenido ya su repercusién en la del
Tribunal Supremo. La sentencia de 10 de diciembre de 2002, por ejemplo, ad-
vierte que las sentencias citadas del Tribunal Constitucional:
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«Han modificado con buen criterio la doctrina anterior del TC para recono-
cer, como deberia resultar obvio, que también en la resolucion del recurso de apela-
cién las Audiencias Provinciales deben respetar la valoracion probatoria intimamente
vinculada a los principios de contradiccion e inmediacion, dado que el recurso de ape-
lacién penal espaiiol, con acierto, no incluye la repeticion del juicio.»

La sentencia termina concluyendo: «El Tribunal Superior de Justicia en ejer-
cicio de su funcién jurisdiccional de control sobre el contenido del derecho funda-
mental dejo aparte del acervo probatorio la declaracion de acusado, a la que en un
posterior fundamento nos referiremos, y también ha realizado una nueva valoracion
de la prueba pericial que en este procedimiento es una prueba de percepcion inme-
diata por el Jurado y sujeta, esencialmente, a su valoracion pues su prictica se desa-
rrollé ante los miembros del Jurado de forma oral y sin documentacion previa algu-
na. La valoracion que de la misma realiza el Tribunal Superior de Justicia, érgano
encargado de la apelacion, no se cifie a la estructura racional de la prueba sino que
se extiende sobre el dmbito de la inmediacion.

Consecuentemente en este supuesto la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia extrapasa su funcion de control y realiza una nueva valoracién de una actividad
probatoria que no ha percibido directamente con quebrantamiento de las normas del
procedimiento ante el Tribunal de Jurado y del procedimiento ordinario (art. 741
LECrim), al seialar que sélo el tribunal que ha presenciado el juicio oral puede va-
lorar la prueba en lo referente al que hemos denominado primer nivel de valoracién,
la percepcion sensorial de una prueba. El Tribunal Superior al realizar una nueva va-
loracién de la prueba pericial desde su documentacion olvida el contenido inmedia-
to de esa prueba que sélo puede percibir el Tribunal de Jurado, salvo en los extremos
referidos en la estructura racional de la pruebas.

En parecida linea se pronuncia la de 15 de octubre de 2004 al revocar la
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que entré a valorar la prueba pe-
ricial practicada en el juicio oral. En la sentencia del Tribunal Supremo se dice:

«Con independencia de los informes escritos obrantes en los autos, los peritos
informantes comparecieron a la vista del juicio oral y, por tanto, sus observacionesy
explicaciones sobre los diversos aspectos de sus pericias vinicamente han podido ser
apreciadas en su justa medida por los miembros del Jurado, como l6gica consecuen-
cia del principio de inmediacidn, y por tanto sus intervenciones en tal momento su-
ponen un conjunto de elementos de juicio ajenos al Tribunal de segunda instancia.»

La singularidad del proceso de Jurado ante esta doctrina se sienta en dos ele-
mentos: la existencia de los motivos tasados de la apelacién y la exigencia de ce-
lebracién de vista publica.

Puede decirse, en general y segiin lo hasta ahora visto, que en los juicios de
Jurado la escisién entre el Tribunal de Hecho y el Tribunal de Derecho queda de-
limitada perfectamente. Al Jurado le corresponde decidir sobre si unos determi-
nados hechos delictivos sometidos a su consideracién pueden declararse proba-
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dos y sobre si, en base a ello, el acusado puede considerarse culpable de haber-
los cometido. Al Magistrado-Presidente le corresponde dictar sentencia absolu-
toria en el caso de que no se hayan declarado probado y condenatoria en el caso
contrario, concretando en este caso la existencia de prueba de cargo exigida por
la garantia constitucional de presuncién de inocencia (art. 70 de la LOTY).

Esta escision permite, si se observan los motivos de apelacion, que la revision
por el Tribunal profesional deba respetar el hecho probado, en cuanto prove-
niente del colegio popular, y sdlo si éste ha vulnerado el principio constitucional
de la presuncién de inocencia, por carecer de toda base razonable la condena im-
puesta atendida la prueba practicada, puede modificar la relacion factica y la de-
claracion de culpabilidad.

En definitiva, a las partes acusadoras no les es dable entrar a discutir la de-
claracién de hechos probados, segiin se desprende de aquellos motivos tasados
de revision que la LECrim enumera, pues no existe un derecho a la presuncién
de inocencia a la inversa, que habria de conducir a la condena del injustamente
absuelto.

Ahora bien, esta doctrina que fluye exactamente de los preceptos legales,
se ha visto alterada por la del Tribunal Supremo que antes se ha analizado sobre
la posibilidad de que el Tribunal de segunda instancia (y por expresa disposi-
cién legal, el Tribunal Supremo) entre a revisar la valoracién probatoria efectua-
da por el Tribunal del Jurado, ex art. 846 bis ¢), apartado b), de la LECrim, cuan-
do ésta adolezca de un déficit de constitucionalidad incidiendo en la arbitrariedad
proscrita en el art. 9.3 de nuestra Magna Carta y siempre que la equivocacion se
demuestre a través de documentos que obren en autos no contradichos por otras
pruebas.

Pues bien, resulta obligado concluir que, a la luz de la doctrina constitucio-
nal, an en este caso, el Tribunal ad guen: no podra corregir la valoracién de las
pruebas practicadas en la primera instancia cuando por la indole de las mismas su
ponderacion exija el respeto a los principios de inmediacion y contradiccion.

A los efectos que ahora interesan preciso es admitir que la valoracion de la
prueba documental no exige inmediacién de modo que, en principio, pudiera pa-
recer que la entrada de la cuestion de hecho en la apelacion no se veria afectada
en este camino por la doctrina primeramente expuesta de nuestro Tribunal Cons-
titucional.

Pero lo que ya no resulta tan claro es la posibilidad de revisar el hecho pro-
bado cuando se denuncie vulneracion de los principios probatorios a través de
una prueba pericial Ginica o no contradicha, via andloga, como sabemos, segiin el
Supremo a la del documento literosuficiente®.

®  Ver, por todas, sentencias 26 de febrero de 2001 y 14 de enero de 2002.
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En orden al segundo elemento singular, podria, en principio, pensarse que
con el obligado tramite de vista quedarian agotados los requisitos constitucio-
nalmente exigibles segtin la doctrina antes expuesta, pero no es éste el espiritu
—ni la letra— de las sentencias que han provocado esta digresion.

En el Fundamento 11 de la sentencia 167/2002 puede leerse la siguiente con-
clusion: «En tales circunstancias es evidente que, de acuerdo con los criterios antes
reserniados, el respeto a los principios de inmediacion y contradiccion, que forman par-
te del derecho a un proceso con todas las garantias, exigia que €l Tribunal de ape-
lacién hubiera oido personalmente a los demandados de amparo, en orden a lle-
var a cabo aquella valoracién y ponderacién» (1a no cursiva es propia).

La adecuacion constitucional del cambio de valoracion probatoria no se ago-
ta, en consecuencia, con la celebracién de una vista publica, es necesaria la pric-
tica de aquella prueba que, por su naturaleza, exija el respeto a los principios de
inmediacion y contradiccidn, esto es, el interrogatorio del acusado, la testifical o
la pericial.

Pero, como ya se ha visto, la posibilidad de practicar prueba se encuentra ve-
dada en la apelacién de las sentencias del Tribunal del Jurado. En esta apelacién
ni siquiera se permite la aportacion de prueba documental y la presencia del
acusado condenado no viene contemplada como medio de prueba, de forma
que ni es interrogado ni —en la mayoria de los Tribunales— se le concede el de-
recho a la tltima palabra, que es tramite del juicio oral y no del recurso.

De suerte tal que, con lo dicho, puede concluirse que, en ningtin caso, el Tri-
bunal de apelacién en procesos de Jurado tendra la posibilidad de corregir, en
perjuicio del acusado absuelto, la valoracién de la prueba efectuada por el Jura-
do cuando aquella valoracién se base en pruebas que exijan constitucionalmente
la inmediacion y la contradiccion, con lo que no existe especialidad alguna res-
pecto a los procesos comunes.

Por lo demis, cabria decir® que el avance de las nuevas tecnologias habra de
incidir decisivamente en el estado actual de la cuestién. Recordemos que la nueva
Ley de Enjuiciamiento civil ha reforzado extraordinariamente, en este 4mbito ju-
risdiccional, los principios de inmediacién, oralidad, concentracién y publicidad,
ordenando, en su art. 187, que el desarrollo de la vista se registre «er un soporte ap-
to para la grabacidn y reproduccion del sonido y de la imagens» y asi se viene hacien-
do ya con regularidad. Incluso en el Procedimiento abreviado se permite que el Ac-
ta de juicio se complete o sustituya «por cualguier medio de reproduccién mecinica,
oral o escrita», lo que, con regularidad, no se hace. Ahora bien, en algunos Tribu-
nales del Jurado —por ejemplo, en Cataluia— vienen registrandose todos los
juicios orales por medios audiovisuales. En estos casos, o cuando se extienda la pre-

#  Asi se dice en VIDAL ANDREU, Guillermo, en op. cit. pag. 824.
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visién de la Ley procesal civil al ambito de lo penal, ¢podra pensarse en una valo-
racion vzrtual en apelacién de la prueba practicada en primera instancia?®

Ultimamente, se ha presentado a informe del Consejo General del Poder Ju-
dicial el Anteproyecto de Ley por la que se modifica la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en materia
de recurso de casacién, de doble instancia penal y de Justicia de Proximidad.
Dicha Ley proyectada prevé, en sede del recurso de apelacién comiin, la modifi-
cacién del art. 790.3 de la LECrim en el sentido de establecer que cuando el re-
currente fundamente su apelacion en el error en la apreciacion de las pruebas de
caracter personal vinculadas al principio de inmediacién, podra solicitar la re-
produccién ante el Tribunal ad guen: de la grabacién de la prueba practicada en
primera instancia. El CGP]J en el Informe emitido por el Pleno en fecha 5 de oc-
tubre de 2005 muestra un criterio desfavorable a la férmula de la propuesta le-
gislativa y, tras recordar la doctrina que se contiene en el auto del Tribunal Su-
premo de fecha 16 de febrero de 2004, enuncia que: «en todo caso, la grabacion no
serviria para poner de manifiesto errores de valoracion en la formacidn en concien-
cta de la intima conviccion por el Tribunal, sino vnicamente errores crasos y palma-
rios de percepcion sensorial por parte del juzgador a quo respecto al resultado obje-
tivo de la prueba practicada, errores por lo general inusuales y ademds insélitos
tratindose de Tribunales colegiados». En conclusién, entiende el Consejo que «/a
solucién mds airosa pasa porque las sentencias absolutorias por motivos probato-
rios sean irrecurriblesy.

Sin estar totalmente de acuerdo con las conclusiones que se contienen en el
Informe del Consejo, si es necesario poner de manifiesto que la solucién que el An-
teproyecto propone puede chocar con las facultades interactivas del Tribunal, en
concreto las que dispone el segundo pérrafo del art. 708 de la Ley procesal.

Continuando con la tramitacidn, la sentencia se dicta por el Tribunal de ape-
lacién en término de cinco dias.

El contenido de la sentencia revocatoria habra de variar, 16gicamente, se-
gln se aprecie la existencia de quebrantamiento de normas formales o de normas
sustantivas o constitucionales.

El art. 846 bis f) de la LECrim es exasperante en lo que se refiere a las pri-
meras: en todo caso de infraccién de normas o garantias del proceso, se anulara
la sentencia y se celebrard nuevo juicio con otro Jurado.

¥ Puede consultarse, ANDRES IBANEZ, Perfecto, en Sobre el valor de la inmediacién (una
aproximacion critica). Revista de Jueces para la Democracia n.° 46, marzo/2003. Véase también: MA-
GRO SERVET, Vicente, en Las Nuevas Tecnologias en el Proceso Penal. En particular, el uso de la Vi-
deoconferencia. En Las reformas procesales. Estudios de Derecho Judicial. N.° 58. CGPJ. Madrid.
2004. Pags. 177 y ss.
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No lo vio asi el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana,
en la sentencia antes citada de 5 de julio de 2001*. Se contemplaba un supuesto
de falta de respeto por parte del Magistrado-Presidente de su obligacién de con-
signar la declaracién de hechos probados segtin el contenido del veredicto (art.
70 LOTY) y, ademas, de omision de uno de los hechos probados que asi habia si-
do declarado por el Jurado. El Tribunal dice:

«Esa infraccion no puede ser corregida por este Tribunal, como solicita el Mi-
nisterio Fiscal, en esta sentencia de apelacion, pues en el dmbito que es propio de
este recurso extraordinario no compete a esta Sala sustituir ni completar la decla-
racion de hechos probados de la sentencia recurrida. La consecuencia formalmente
prevista en el articulo 846 bis f) de la LECrim para los casos en que se estime el
recurso por alguno de los motivos a que se refiere la letra a) del articulo 846 bis ¢),
es la de devolver la causa a la Audiencia para la celebracidn de nuevo juicio, pero es
evidente que la decisién a adoptar deberd ponerse en relacidn, en cada caso, con el
concreto defecto cometido que dé lugar a la estimacién del recurso, de modo que no
siempre que se estime un motivo consistente en quebrantamiento de normas o ga-
rantias procesales se deberd anular todo lo actuado para que se proceda a la cele-
bracién de un nuevo juicio oral. Si el defecto se ha cometido, como en el presente
caso, en la redaccion de la sentencia la anulacion sélo alcanzard a dicha resolucion
vy las actuaciones solamente deberdn devolverse a los efectos de que el mismo Ma-
gistrado-Presidente que la hubiere dictado, dicte nueva sentencia con arreglo a de-
recho, lo que deberd hacer, en el caso presente, incluyendo en su integridad en el re-
lato de hechos probados el contenido correspondiente del veredicto emitido por
los jurados.»

La solucion es sugerente y evidentemente se halla dotada de una extraor-
dinaria practicidad, pero la letra de la Ley es tozuda y no siempre permite acu-
dir a procedimientos menos costosos y dilatorios que la celebracién de un nue-
VO juicio.

En cualquier caso, los motivos de nulidad del juicio y constitucién de nue-
vo jurado se contraen a los reflejados en los apartados a) y d) del art. 846 bis c),
esto es, al quebrantamiento de garantias procesales causante de indefension y ala
improcedente disolucién del Jurado. El supuesto del apartado c), desestimacion
de la procedente disolucién del Jurado, no dard lugar a la nulidad sino a la abso-
lucién del acusado cuando aquella disolucion se ha solicitado al amparo del art.
49 de la LOTT.

La sentencia que estima la infraccién de precepto constitucional o legal, aun-
que la Ley diga textualmente que serd la «gue correspondax», habra de contener, 16-
gicamente, la aplicacién de la correcta fundamentacién juridica al supuesto fac-

86

Sostiene la doctrina MONTERO AROCA, Juan, en op. cit. pag. 795, con cita de la senten-
cia que se comenta.
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tico enjuiciado y se dictard sentencia absolutoria también motivada cuando se
estime el motivo e) de los contenidos en el referido articulo 846 bis c) en aplica-
cién del principio de presuncién de inocencia.

Sucede con las sentencias que declaran la nulidad del juicio por la aprecia-
cién de cualquier vicio procesal causante de indefensién que la Sala Civil y Pe-
nal del Tribunal Superior deja imprejuzgado el contenido de fondo, con lo que, si
el Tribunal Supremo, en el conocimiento del recurso de casacién, entiende que la
apreciacién de aquel vicio es incorrecta, por consecuencia, la nulidad decretada,
ha de optar por entrar directamente en las demas cuestiones planteadas por la par-
te recurrente (lo que equivaldria a una solucién intermitente o per saltum) o de-
volver la causa al Tribunal Superior para que sea éste el que entre a resolver las
cuestiones imprejuzgadas.

Esta solucién fue adoptada por el auto del Tribunal Supremo de 8 de octu-
bre de 1998, aclaratorio de la sentencia de 25 de mayo del mismo afio, en el que
se suple la omisién que contiene dicha sentencia en el sentido de afadir, después
de la frase «reivindicando y manteniendo por ello la Sentencia del Tribunal del Ju-
rado 16/1997, de 11 de junio», el siguiente parrafo: «en el estado procesal de im-
pugnacion ante la Sala de lo Crvil y de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia en que se encuentra, debido a un recurso de apelacion interpuesto en el
mismo por la representacion y defensa del acusado, cuyos motivos de fondo han que-
dado imprejuzgados», con lo que se ordena que «la mzisma Sala de lo Civil y de lo
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia dictard sentencia sobre los mo-
tivos no examinados por la nulidad precedente, ahora desestimadax.

En el mismo sentido se pronuncia la reciente sentencia del Tribunal Supre-
mo de fecha 1 de marzo de 2005, que estima también un recurso planteado con-
tra la nulidad del juicio del Tribunal del Jurado declarada por la Sala del Tribunal
Superior de Catalufia en su sentencia de 1 de julio de 2004. En este caso, ademas,
se dio la particularidad de que uno de los miembros del Tribunal, concretamen-
te su Presidente, disintié de la mayoria formulando Voto Particular y, 16gica-
mente, entrando a conocer de los motivos de fondo, de modo que, ante la deci-
sién del Tribunal Supremo, hubo de abstenerse del conocimiento de los autos
en orden a dictar la segunda sentencia, que se ha pronunciado por la Sala en fe-
cha 16 de junio de 2005.

108



CONTESTACIO

de ’'académic de ntimero
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La trayectoria del nuevo académico, el Excmo. St. D. Guillermo Vidal An-
dreu, Magistrado de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, acredita que nos encontramos ante un gran jurista.

Después de aprobar las oposiciones de Judicatura con el nimero uno, ha
sido Juez de Mahén y Sabadell, Magistrado-Juez de Palma de Mallorca, Presi-
dente de la Audiencia Provincial de esta ciudad y Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalunya.

El nuevo académico ha desempefiado ademds una dilatada funcién docente
en las Facultades de Derecho. Ha sido profesor de Derecho penal en la Uni-
versidad Auténoma de Barcelona, en la Universidad de las Islas Baleares, en la
Escuela Universitaria Abat Oliba y en la Universidad Politécnica de Catalunya.
Y sus condiciones de profesor de Derecho las hemos podido constatar escu-
chando su magnifico Discurso de ingreso en esta Corporacién.

Cuenta ademas con numerosas publicaciones, ponencias, conferencias, co-
municaciones e intervenciones en coloquios. Su actividad se ha centrado sobre to-
do en el Derecho penal, material y procesal; pero no sélo en él, como demuestran
sus publicaciones sobre la «Comzpilacién de Derecho Civil Especial de Baleares» y
sobre «Lengua y Administracion de Justicia».

IT

El tema elegido para el presente Discurso de ingreso en la Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Catalunya, responde a un interés que el ma-
gistrado Sr. Guillermo Vidal ha expresado ya desde hace afios. Su discurso
constituye un verdadero Tratado de los recursos en la Ley Organica del Tri-
bunal del Jurado, que ofrece un tratamiento realmente exhaustivo de esta ma-
teria con una informacién de primer orden sobre la doctrina y la jurispru-
dencia.
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El afio 1995 fue un afio realmente histérico en la evolucién del Derecho pe-
nal. En 1995 se promulgé la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal, y la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo del Tribunal del Jurado.

La Ley del Tribunal del Jurado ha dado cumplimiento a la Constitucién
Espafola de 1978, cuando su articulo 125 establecia que: «los ciudadanos podrin
ejercer la accion popular y participar en la administracion de justicia mediante la ins-
titucion del Jurado, en la forma y con respecto a aguellos procesos penales que la
ley determine». Antes de la promulgacién de esta Ley y durante afios se produjo
un debate en el que se reclamaba la instauracion del Jurado y se discutia la for-
ma que habia de adoptar —Jurado puro o escobino— asi como cuales los deli-
tos para los que se debia reservar la institucién del Jurado.

La Ley del Tribunal del Jurado se incliné decididamente por la forma del Ju-
rado puro, pero con una intervencién del Magistrado-Presidente absolutamente
esencial. Asi, corresponde al Magistrado-Presidente instruir al Jurado del conte-
nido de su funcién, de las reglas que deben presidir la deliberacion y votacion, de
la naturaleza de los hechos delictivos, y de la imposibilidad de valorar las pruebas
declaradas nulas y de la necesidad de decidir siempre, en caso de duda, en el sen-
tido m4s favorable al acusado; aunque siempre con absoluta imparcialidad evi-
tando que el Jurado conozca su opinién sobre los hechos y sobre la culpabilidad
del acusado. La posibilidad del Magistrado-Presidente de disolver el Jurado por
ausencia total de prueba de cargo y la delimitacién del objeto del veredicto son
funciones que condicionan el proceso ante el Tribunal del Jurado.

Con anterioridad a la promulgacién de la Ley del Jurado la Doctrina habia
elaborado unos criterios o pautas al objeto de determinar cudles debian ser los de-
litos cuyo conocimiento se atribuyera al Tribunal del Jurado. Por un lado, debia
reservarse el procedimiento ante dicho tribunal a aquellos delitos que tuviesen una
clara importancia o gravedad. Y, por otro, debia evitarse aplicar dicha Institucién
a delitos de complejidad técnico-juridica, resultante de la previsién en el tipo
penal de elementos normativos tales como los de naturaleza econémica o tribu-
taria. El primero de estos dos criterios sélo fue aplicado en parte por la Ley del
Jurado, habiéndose por esta razén censurado la inclusién de las amenazas, de la
omisién del deber de socorro y de la infidelidad en la custodia de documentos,
entre los delitos sometidos al Jurado.
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Todo el discurso del nuevo Académico se lee con maximo interés. Procede-
ré seguidamente a comentar algunos de sus aspectos:

1. Una cuestién significativa en cuanto a la determinacién de la compe-
tencia del Tribunal del Jurado, es la que se plantea cuando en un proceso junto a
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los hechos constitutivos de un delito atribuido a dicha Institucién, como un ho-
micidio o unos incendios forestales, concurren otros delitos cuyo conocimiento
corresponde a los Tribunales ordinarios, como una estafa, una falsedad o un ho-
micidio o unas lesiones por imprudencia. De producirse esta hipétesis de concu-
rrencia de delitos y no poder separarse el enjuiciamiento de los mismos sin que-
brar la continencia de la causa, dado el enlace mantenido por los varios hechos,
se planteari el interrogante de si este conjunto de hechos debe atribuirse a la com-
petencia de los Tribunales ordinarios o al Jurado.

Esta interesante cuestion la examina el presente discurso, que se inclina
por la competencia del Tribunal del Jurado en atencién a la indudable vzs atrac-
tiva que la ley ha querido otorgar a los juicios de Tribunal de Jurado y al hecho de
que si el delito mds grave es de competencia de este Tribunal, forzoso sera con-
cluir que a él pertenece también la competencia para conocer de todos los delitos
imputados. Una solucién contraria nos llevaria a la desertizacion de la compe-
tencia de los tribunales populares, que cederia indebidamente su fuero prefe-
rente y que veria, como la aparicién de un hecho delictivo accesorio de distinta
naturaleza a los originariamente encomendados al Jurado, se llevaria la compe-
tencia privando a éste de la posibilidad de ejercer su auténtica y natural funcién
de enjuiciamiento.

2. Laley del Tribunal de Jurado distingue entre la funcién del Jurado que
es la de declarar probados unos hechos, y la del Magistrado-Presidente cuya
funcién es aplicar a tales hechos el Derecho. Lo primero debe llevarse a cabo en
el veredicto y lo segundo en la Sentencia, que incluird como hechos probados y
delito objeto de condena o absolucion, el contenido correspondiente del vere-
dicto.

A este respecto conviene recordar que la determinacién por cualquier sen-
tencia de cuales son los hechos probados, debe efectuarse conforme a unas nor-
mas integrantes del llamado Derecho probatorio. Asi, la de que constituyen prue-
ba tanto los medios directos, como los indirectos o indiciarios, pero a condicién
de que estos Gltimos cumplan unas garantias consistentes en que no sean meras
sospechas y de que quepa concretar la existencia de un nexo légico que a partir
de los indicios llegue a la conclusién de que los hechos constitutivos del corres-
pondiente delito efectivamente se han producido. Asi también se observa que
las declaraciones de los co-acusados tienen un relativo valor por la posibilidad de
que sus manifestaciones respondan al propésito de obtener determinadas venta-
jas que conduzcan a tergiversar la realidad de lo ocurrido. Las diligencias de Re-
conomiento son diligencias a practicar en la Instruccion e impropias del Plenario.
El aspecto psicolégico de la conducta debe también ser objeto de prueba, si bien
ante la dificultad de averiguar la fase interna o psicolégica de los hechos, es pre-
ciso atender a datos externos que sean significativos de la voluntad existente. Los
testimonios de referencia estan en términos generales, vedados. Y todo ello quie-
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re decir que una correcta determinacién de los hechos probados presupone el
cumplimiento de determinadas normas, del llamado Derecho probatorio y de
las que hemos dado algunos ejemplos.

Con ello la sustancial cuestién que se plantea es la de si la determinacién de
los hechos por el Jurado puede ser revisada por un Tribunal profesional. El exa-
men de esta materia conduce a tratar de los tres aspectos que siguen y que apa-
recen certeramente expuestos en el presente discurso:

A) El primero es el de la exigencia de motivacién del veredicto, como
exigencia que deriva de la establecida por la Constitucion para las sentencias en
su articulo 120.3. La propia Ley del Jurado dice en su articulo 61.1, d) que el Ju-
rado debera efectuar una sucinta explicacién de las razones por las que han de-
clarado o rechazado declarar determinados hechos como probados. La motiva-
cién, pues, puede ser escueta y breve, pero ha de ser, en todo caso, suficiente, esto
es, ha de mostrar la exteriorizacion de los motivos que el Jurado ha tenido en
cuenta para llegar a la conclusién a que ha llegado. El Jurado, como todo tribu-
nal colegiado, ha de justificar la decisién, esto es, ha de exponer las razones que
permitan tener por aceptable su decisién que es fruto del consenso, como con-
juncién de opiniones, lo que no implica la exteriorizacién de los motivos de elec-
cién de los concretos elementos de conviccién.

Aqui es de recordar que la Ley del Tribunal del Jurado al regular en su arti-
culo 63, las facultades del Magistrado-Presidente de devolver el acta al Jurado por
la existencia de omisiones o defectos, no incluye entre las causas de devolucién
del acta al Jurado el hecho de que resulte insuficiente la motivacion de los hechos
que se han declarado o rechazado declarar como probados. Ello no obstante, tal
como expone el Discurso, el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya tuvo
clara la solucién de procedencia de devolucién del acta en un supuesto en el que
se planteé la cuestion referida.

Lo que no ofrece lugar a dudas es que la insuficiencia de motivacién del ve-
redicto puede incluirse entre los motivos del recurso de apelacién contra la Sen-
tencia dictada por el Tribunal del Jurado; y que de estimarse dicho motivo, debe
acordarse la nulidad del juicio.

B) Mayores problemas se plantean en los casos de equivocacién sufrida por
el juzgador en la valoracién de la prueba. Recuérdese que entre los motivos en que
puede fundamentarse el recurso de apelacién contra sentencias dictadas por el
Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado, no figura una disposicién anélo-
ga a la que contiene el articulo 849.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
prevé como recurso de casacion por infraccion de ley, «el gue haya existido error
en la apreciacion de la prueba, basada en documentos que obren en autos, que de-
muestren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos
probatorios». Ello no obstante el Tribunal Supremo ha optado por admitir la in-
vocacién de dicho error no sélo en el recurso de casacién, sino también en los
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recursos de apelacién ante los Tribunales Superiores de Justicia, en base precisa-
mente a la proscripcion de la arbitrariedad en la actuacion de los Tribunales.
Por su parte el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, aGn indicando que
no estd prevista la revisién de la valoracién probatoria en materia de asuntos
atribuidos a los Tribunales del Jurado, ha entrado a conocer el referido motivo.

C) Entre los motivos del recurso de apelacién contra las sentencias dicta-
das por el Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado se incluye la de «gue
se hubiese vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia porque, atendida la
prueba practicada en el juicio, carece de toda base razonable la condena impuesta.
En relacién a dicho motivo el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya ha de-
clarado que no puede efectuar en modo alguno ninguna otra valoracién del acer-
vo probatorio y que debe limitar su funcién al control de la existencia de pruebas
validas y si las mismas son incriminadoras o de cargo. No puede ir mas all4 el sen-
tido de la «carencia de toda base razonable» a que se refiere el articulo 846 bis c, e)
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. A este respecto el Discurso concluye di-
ciendo que si por razonable debe entenderse lo que es conforme a la razén, la
redaccién del precepto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal impone que el pro-
ceso revisional tenga su limite en la existencia de un juicio de condena que con-
tenga una base de racionalidad, atendido el resultado probatorio.

En suma hemos de felicitarnos por el excelente Discurso que hemos escu-
chado y que sin duda constituir la publicacién de necesaria consulta para los pro-
fesionales del Derecho en relacién al Proceso ante el Tribunal del Jurado.
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