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Si no es la segunda instancia la mejor jus-
tificacion, la principal razén es, desde lue-
go, la necesidad de reducir la carga de tra-
bajo de la Sala 2.7 de! Tribunal Supremo,
aunque, como se ha expuesto, la realidad
de la nueva regulacién, en la medida en
que ésta se ajuste a la propuesta de regu-
lacién del afio 2005, tan solo conseguira
desplazar la carga de trabajo, de la fase de
decision a la de admision del recurso, con
lo cual el cumplimiento de los objetivos de
la ley sclo serian alcanzables mediante un
refuerzo de los drganos técnicos del Tribu-
nal Supremao, que usualmente intervienen
en esa fase procesal del recurso,

Incluso en el caso de que ese modelo cua-
jase, con el indicado refuerzo de los
medios del Tribunal, el modelc presenta
sombras. En primer término, el sistema
dispondria finalmente, con las salvedades
indicadas, de cuatro escalones de justicia
o, si se prefiere, desde la comunicacién de
notitia criminis a la jurisdiccidén hasta la
decision del asunto con caracter de firme-
za podria pasar la causa por cuatro Tribu-

nales diferentes: el instructor, el sentencia-
dor en primera instancia (sea érgano uni-
personal o colegiado), el Tribunales de
apelacién y, finalmente, el Tribunal de
casacion que, en el Derecho espafiol es la
Sala segunda del Tribunal Supremo. Y ello
sin perjuicio de la posibilidad de que la
sentencia firme, una vez agotados los
recursos ante la jurisdiccion crdinaria, sea
impugnada ante el Tribunal Constitucio-
nal en amparo. En definitiva, se incremen-
taria el proceso en un grado, y con ello se
favoreceria la demora en la decisién de la
causa, En segundo lugar, el modelo pro-
puesto implica un cambio de paradigma
en el recurso de casacion, lo cual implica
fomentar la posicién de la Sala 2. ® como
6rgano encargado de resolver las discre-
pancias interpretativas entre fas Salas y
secciones penales, algo no censurable, sal-
VO que sea a costa de cercenar sus faculta-
des nomofilacticas, en un ambito en el
que la interpretacién uniforme del Dere-
cho es capital para los ciudadanos como
es el del Derecho Penal.
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Presuncién de inocencia
a favor del actual recurso de casacién (*)

POR JOSE BONET NAVARRO
Profesor Titular de Derecho Procesal

Universitat de Valéncia (Estudi General)

Resumen: El recurso de casacion penal espafiol ha sido tradicionalmente restrictivo a
la hora de autorizar la revisidn del juicio factico. Las posibilidades de modificar los
hechos probados de forma directa (otra cosa es la que puede producirse indirecta-
mente tras la anulacién y retroaccién de actuaciones), quedaban constrefiidas a los
motivos por infraccion de ley del art. 849 LECrim. La eficacia normativa de la Consti-
tucion, y en especial del derecho a la presuncién de inocencia, reconocida primero
por el art. 5.4 LOP] y posteriormente por el art. 852 LECrim, supuso una ampliacion
considerable del &mbito del recurso. El recurso de casacién, de cuyos antecedentes
restrictivos en las posibilidades de revisién del juicio factico son patentes, se ha visto

- rehabilitado de ese modo por el efecto del derecho a la presuncién de inocencia y la

ampliacion que, a golpe de interpretacion, ha supuesto en su dmbito. Este trabajo

supone una aproximacion al alcance revisor sobre los hechos declarados probados en

la resolucién recurrida mediante la casacién penal. Permite concluir que, al margen

de razones de conveniencia o estéticas que pudieran aconsejar su instauracién en el
procesa penal espaiiol, no se presenta como una verdadera necesidad la generaliza-
cidn de la apelacion para dar satisfaccin al derecho al recurso previsto en el art, 14.5
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Palabras clave: Presuncién de inocencia. Proceso penal. Recurse de casacién.

Abstract: The Spanish criminal appeal in cassation has been traditionally restrictive in
terms of authorizing the review of the factual trial. The possibifities of changing the
directly proved facts (something different is what can be produced indirectly after the
canceliation and retroaction of the proceedings) were restricted to the grounds of law
breach of the Art. 849 LECrim (Criminal Procedure Act). The Constitutions normative
efficiency, especially of the presumption of innocence right, first acknowledged by the
Art. 5.4 LOP/ (Ley Orgdnica del Poder judicial — Organization of justice Act) and later
by the Art. 852 LECrim (Criminal Procedure Act), leads to a relevant broadening of the
appeals scope. The appeal in cassation, whose restrictive records of the factual triaf
review possibilities are obvious, has been thus reinstated thanks to the presumption of
fnnocence right and the broadening that, in form of construction, has brought in its
scope. This work is an approximation to the reviewer scope that it can have on the pro-
ved declared facts of the decision under appeal by the criminal cassation. We can con-
clude, alongside with reasons for expediency or esthetic which could advise its instau-
ration in the Spanish criminal procedure, that the generalization of the appeal in order
to satisfy the appeal right foreseen in Art. 14.5 of the International Covenant on Civil
and Political Rights is not reafly necessary.

Keywords: Presumption of innocence. Criminal procedure. Appeal in cassation.

*) El presente trabajo se enmarca en la actividad del Proyecte «Recurso de casacion civil, igualdad
ante la ley, acceso a la casacién y furisprudericia vinculante del Tribunal Supremo en el orden juris-
diccional civibs, cuyo investigador principal es el Prof. Dr. José Martin Pastor, y financiado por el
Ministerio de Ciendia e Innovacidn (DER2008-03240),
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SUMARIO:

I. Contextualizacién previa: limites iniciales de la casacién y el deslinde del hecho y

el derecho

1. La casacién como recurso extraordinario y con dmbito de cognicién limitado
2. Un apunte sobre la distincién entre hecho y derecho a los efectos de la casa-

cion

I, El control limitado de los hechos mediante los motivos de infraccién de ley del art.

849 LECrim

1. Infraccion de ley conforme al art. 849.1 LECrim
A) Un primer obstaculo: la poco clara admision de la infraccién de normas pro-

o0s aspectos
histéricos
"y la configuracion
© Jegistativa actual
* confluyen en un
- mismo cauce en
fo refative

dor ha considerado oportuno concebitlo.
En fin, como dice OrTelLs (1), «frente a las
Invocaciones —que g veces pueden leerse—
a la verdadera, o la auténtica casacion, per-
mitaseme la boutade de prociamar que
nadie ha logrado ver a esa vieja seffora. Ni
siquiera en Paris, ni ain —afinando ef tele-
objfetivo— en la recoleta y encantadora Pla-
ce Dauphine, que le quedaria cerca».

Con todo, los aspectos histéricos v la confi-
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2.° la admisibilidad del recurso esta
condicionada a que se funde en algu-
no de los taxativos motives enunciados
por la ley.

3.° Se prevé un tramite especffico para el
examen de la admisibilidad def recurso,
destinado especialmente a comprobar
que el recurrente se ha sujetado a los
limites de causas y motivos.

cesales penales ricter 2 S _
B) Un obstacule dificilmente superable: el necesario respeto de los hechos pro- al ca e . ?nl::;:;on legislativa Iactuall goanU)'/en ‘:2 ltm 4.° Se iImpone la carga de establecer
bados, sin perjuicio de la posibilidad de revisién de 10s juicios de valor extraordinario cauce en lo relalvo al caracter un depésito.

2. Infraccién de ley conforme al art. 849.2 LECrim y control

y al ambito

extraordinatio y al ambito limitado del
recurso de casacién. Al margen de antece-

5.° Incluso la necesidad de hacer cons-

limitado imitad .
P . . . 0 i id .
lll. La ampliacion del control factico mediante la infraccién de precepto fimita den;es mas rem|0tc:, desde su |nst§uraC|0n tar una declaracién de hechos proba-
constitucional como motivo de casacién def art. 852 LECrim del recurso en Francia por la Asamblea Constituyente dos en la sentencia penal se introdujo

1. ¢Existe actualmente una via procesal auténoma e independiente para la infra-

ccion de precepto constitucional?

2. Las ventajas del art. 842 LECrim para despejar interrogantes sobre €l acceso de
fa infraccién de los preceptos constitucionales
3. Especial referencia a la infraccion del derecho a la presuncién de inocencia
IV, Control de los hechos mediante el quebrantamiento de forma
1. Quebrantamiento de forma en el juicio oral {art. 850 LECrim)
2. Quebrantamiento de forma en la sentencia (art. 851 LECrim)
V. Dos pinceladas sobre la necesidad de reforma de la casacién penal espafiola, a

modo de conclusidn

I. CONTEXTUALIZACION PREVIA:
LIMITES INICIALES DE LA CASA-
CION Y EL DESLINDE DEL
HECHO ¥ EL DERECHO

1. La casacion como recurso extra-
ordinarlo y con ambite de cogni-
cion limitado

A pesar del importante valor interpretati-
vo de los antecedentes histéricos y de la
teleologia normativa, el recurso cie casa-
cién actual no ha ser necesariamente
como se configurd en el momento de su
nacimiento o en el de la recepcién en un
determinado ordenamiento juridico, ni
tampoco tiene por qué servir a las mismas

hubiera forjado una idea de lo que ha sido,
es y debe seguir siendo la casacion, asi
como de los fines que le comresponden; v,
en un ejercicio comparative del patron ide-
al con la realidad, se pretende justificar la
més furibunda labor de critica legislativa
con la consideracién de que todo aquello
que no se ajuste debidamente al patrén ini-
cial ha de considerarse «retal» legislativo
inservible.

En este trabajo voy a —intentar— huir de
tales consideraciones. Sin perjuicio de que
son legitimas las criticas a la legislacion
con base en disefios preconcebidos, esti-
mo gque en estos momentos es preferible
atender al recurso de casacién tal y como
ha sido configurado por el legislador,

de casacion

de 1790, pasando por su tecepcidn en
derecho espafiol, especialmente tardia en el
caso de la penal (2), pues no se generaliza
hasta la Ley de 18 de junio de 1870, el
recurso de casacién se presenta como
extraordinario y de cognicidn limitada.

En efecte, el recurso es extraordinario por-
que procede su admisién solo si concu-
rren los presupuestos y requisitos especial-
mente determinados por la ley. Con este
término lo califica el tenor literal del art.
57.1 de la Ley Crgénica del Poder Judicial
(en adelante LOP)), y asi es como lo confi-
qura la Ley de Enjuiciamiente Criminal (en
adelante LECrim), dentro de limites estric-
tos en cuanto a las resoluciones recurri-
bles, al objeto, requisitos formales impera-
tivos y las partes. Principaimente, e!
recurso de casacién se caracteriza en lo
siguiente:

1.° Las resoluciones susceptibles de
recurse no son todas, sino dnicamente
las que taxativamente establece la ley.

para deslindar la parte de la sentencia
no susceptible de ser revisada en casa-
cidén (3).

De los puntos anteriores se infiere ya que
nota comin del recurso de casacién es la
limitacién en el &mbito de conocimiento

Judicial en relacidon a ias resoluciones

impugnadas, los motivos, y el procedi-
miento establecido. La jurisprudencia es
rotunda afirmando el carécter extraordi-
haric del recurso de casacion (4). Partien-
do del mismo, el Tribunal Supremo
entiende justificado que pueda rodearse
de requisitos y presupuestos especiales
que puedan dificultar el acceso al recurso,
Todo ello no vulneraria el derecho a la
tutela judicial sino que, por el contrario,
garantiza la economfa procesal y el dere-
cho a que se eviten sus dilaciones injusti-
ficadas (5). Asimismo, el mismo Tribunal
pone de manifiesto que los requisitos y
limitacicnes del recurso de casacién, esta-
blecidos imperativamente por la Ley de
Enjuiciamiento Criminal vigente, son de

(1} OrTELLS RamDS, M., «Presentacién», en Los recursos ante Tribunales Supremos en Europa, Appeals to
Supreme Courts in Europa, (corr.: ORTELLS), Madrid, 2008, pag. 12.

comprendiendo su verdadero alcance y, a @)
lo sumo, desentrafiando los problemas
interpretatives. La cuestién de cdémo
debié haber regulado el legislader, ade-
mas de un ejercicio dudosamente produc-
tivo de hipdtesis, en el mejor de los casos

Segiin Comez OrBaNEI, E., Derecho Procesaf Penol, (con HERCE QUEMADA, V.), Madrid, 10° ed ., 1984,
pdg. 303, la institucidn aparece por primera vez en Espafia en fa Constitucién de 1812, con el
nombre de recurso de nulidad (art. 261, nim. 9.°). Pero primero FaréN GUILLEN, V., «Recepcién
en Esparia del recurso de casacién francéss, en Temas del ordenamiento procesal, i, Madrid, 1969,
pags. 195-235; y definitivamente |imMénez ConbE, F., Precedentes del error de derecho en ia aprecia-
¢ion de las pruebas como motivo de casacién (1), en RDPro, 1977, pégs. 796-801 y 810, afirma que
«el verdadero origen de lo casacion en Espafia hay que situarlo en el siglo XIX y mds concretamente

finalidades por las que fue concebido.

Son habituales los comentarios en los que
se critica una determinada regulacién o
proyecto legislativo con fundamento en
una pretendida desnaturalizacion de la

casacidn respecto de lo que fue en sus ori-
genes, asl como en la limitacién, amplia-
cién o modificacion respecto de las que se
supone que han sido y han de seguir sien-
do sus fines. Parece como si cada intérpre-
te, con sus adeptos correspondientes,

podra ser (til si al final se introducen algu-
has solucicnes de interés lege ferenda. Sin
embargo, en los estrechos margenes de
este trabajo, tal pretensién empanarfa la
comprension cabal y suficiente del recur-
so de casacién penal tal y como el legisla-

en el afio 1838».

(3) OrTELLS RAMOS, M., «Origen histdrico del deber de motivar las sentencias», en RDPro, 1977, pégs.

929 y 932,

(4)  Téngase en cuenta que ¢l Tribunal Supremo suele recurrir al argumento del carécter extraordina-
rio, y consecuentemente limitado, de la casacién para justificar la inadmisién del recurso.

(5) ATS, 12 de abril de 1989.
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insoslayable observancia para garantizar
la finalidad def recurso extracrdinario de
casacién que es fundamentalmente de
control de la legalidad aplicada en la ins-
tancia. De este modo se evita la «desna-
turalizacién» del recurso para que, a salvo
de lo gque derive de la vulneracion del
derecho a la presuncién de inocencia, no
se convierta en una segunda instancia
como crdena la ley procesal. En definiti-
va, ha venido entendiendo el Tribunal
Supremo que los condicionantes de Ia
admisibilidad del recurso no son meras
formalidades, sino cauces de obligado
cumplimiento tante para los Tribunales
como para las partes. Si determinadas
vulneraciones judiciales justifican la casa-
cidn, a su vez, la infraccion por las partes
de las normas legales de admisibilidad
permiten la inadmision del recurso (6).
Asi y todo, como advierte OrTELLS (7), la
circunstancia de que el recurso pueda
caracterizarse por ser extraordinario «no
autorizg el rigor formalista en ef control de
los presupuestos de admisidn, fanto menos
en el procesc penal en el que... existe un
derecho de rango constitucional al recurso»,

Pero el cardcter extraordinario no se mani-
fiesta solamente en cuanto a la admisibili-
dad del recurso. También influye en el
admbito material de cognicidn. Si solamen-
te se autoriza la admisién de determina-
das resoluciones y, sobre todo, si los moti-
vos de recurso se encuentran tasados,
puede comprenderse inmediatamente
que el dmbito de cognicién no va a ser
pleno.

En efecto, la lectura del art. 849 LECrim,
al regular el llamado error in fudicando,
ratifica esta inicial consideracidn, puesto
gue solamente se entendera infringida la
iey para el efecto de poder imponerse el
recurso de casacion «cuando, dados los
hechos que se declaren probados en las
rescluciones admisibles, se hubiere
infringido un precepto penal de caracter
sustantive u otra norma juridica del mis-
mo caracter que deba ser observada en
la aplicacion de la Ley Penai»; igualmen-

{6) En términos similares, ATS, 5 de julic de 1989.

te, «cuando haya existido error en la
apreciacién de la prueba, basadc en
documentos que obren en autos, que
demuestren la equivocacién del juzgador
sin resultar contradichos por otros ele-
mentos probatorias».

Como desarrcllaré en la primera parte de
este trabajo, sin perjuicio de algunos mati-
ces, con base en el art. 849.1 LECrim no
es en principio admisible una revisién del
material féctico en cuanto se parte «dados
los hechos que se declaren probados», de
modo que éstos no podran moedificarse. A
su vez, cuando la revisién del material fac-
tico se autoriza en el art. 849.2 LECrim, el
control serd también limitado, pues el
error en la apreciacion de la prueba ha de
basarse exclusivamente en documentos
que obren en autos que demuestren la
equivocacién del juzgador y ademés sin
que resulten contradichos por otros ele-
mentos probatorios.

Ahora bien, la introduccidn del art. 852
LECrim, con la facilitacién del acceso al
recurso de la infraccion de preceptos
constitucionales, favarece las posibilida-
des de revision factica especialmente a
través de la alegacidn de la infraccién del
derecho a la presuncién de inocencia,
Aungue puede tener relevancia a los efec-
tos de infraccion, ne solamente in iudican-
do, sino también in procedencio, despliega
todo su potencial revisor respecto de la
fijacién de los hechos y de las inferencias
l6gicas que han de acompanarles. Por su
parte, la via de casacidn de los arts. 850 y
851, complementada en la parte que le
corresponda por el citado art. 852, todos
ellos LECrim, aunque solamente por via
indirecta, al final también podrd permitir
cierta modificacién del material féctico
por el Tribunal de la instancia.

Asimismo, tema relacionado, pero en rea-
tidad ajeno al que ahora interesa de las
limjtaciones en el ambito de conocimien-
to, es que doctrina (8) y jurisprudencia
parten de que las funciones principales de
la casacion son la nomofilactica y la de

(7 OrteLLs Ramos, M., Derecho Jurisdiccional, IIl, {con MoNTERG, GOMEZ COLOMER ¥ MONTON), Barcalo-

na, 1996, pig. 365,

(8)  Con todo, la doctrina revisa en sentido critico los tradicionales fines de la casacidn. Asi, por ejem-

plo, CARRERI LLOBREGAT, |., y GONZALEZ-CUELLAR SERRANG, N, Apelacion y casacidn en ef proceso civil,
Madrid, 1994, pags. 162 y ss, ponen de manifieste que es muy dudose que la distincién entre el
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Sobre el que se
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unificacién de criterios jurisprudenciales
(9), asi como también, peroc con mucha
menor incidencia, también la proteccion
del jus litigatoris. Estos fines, en general
distintos a los de la apelacion, junto a las
correspondientes garantias formales que
vedan su extralimitacion, se considera que
siguen, o debetfan seguir, plenamente
vigentes y cumplen el interés de una tute-
la judicial eficaz (10).

2. Un apunte sobre la distincion
entre hecho y derecho a los efec-
tos de la casacién

Hablar de la revisién del juicio fictico en el
recurso de casacién merece detenernos,
aunque sea brevemente, en la distincién
entre el hecho y el derecho (11). Con
cardcter previo, y evitando ser excesiva-
mente reiterative con le que ya han dicho
otros, es necesario partir de una delimita-
cion conceptual del concepto «hechon.
Entre ias diversas acepciones que nos ofre-
ce el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, como sustantivo, signifi-
ca «accion u obra», «cosa que sucede»,
«asunto o0 materia de que se trata». Con tal
ambito conceptual, desde luego, resulta
harto dificil distinguir el hecho del derecho

a los efectos del recurso de casacion. Sea el
derecho entendido en cualquiera de sus
concepciones: coma simple norma ema-
nada del legislador o como, conjunta o
separadamente a la misma, su cumpli-
miento voluntario o forzoso —en este (lti-
mo caso mediante una decision vinculante
con aptitud de ser impuesta incluso por la
fuerza—, el derecho siempre podra ser
incluido en el genérico concepto de hecho
puesto que es una «accidn u obra», un
«SUCesO» O un «asunto o materia». Esta
concepcidn amplisima de hecho integra-
dora del derecho, por tanto, no nos resul-
ta en absoluto Gtil para escrutar hasta dén-
de alcanza o termina el control factice en
el recurso de casacién. Por supuesto, salve
que tal amplitud conceptual se pretenda
presentar como la premisa para concluir
que mediante ¢l recurso de casacion ha de
admitirse todo control factico y, por ese
camino, convertir la casacién en un recur-
so ordinario desde el punto de vista mate-
rial (12). Por el contrario, en este trabajo
voy a poner de manifiesto que esto no ha
de ser asi partiendo del derecho positivo,
ni siquiera por la via de la infraccién del
derecho a la presuncién de inocencia y al
margen de soluciones lege ferenda razona-
bles gue puedan llegar a través de futuras
reformas legislativas (13).

ius constitutionis y el ius fitigatoris pueda mantener su sentido tradicional en el dmbito del recur-
so de casacidn, y asimismo resulta discutible que pueda diferenciarse con nitidez la funcién
nomefilictica de la unificadora de la jurisprudencia. Para Seara DoMinGUEZ, M., Def recurse de casg-
¢idn, en «Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civils {coor. CorTEs DoMINGUEZ,
Y.), Madrid, 1985, pag. 783, «la uniformidad de |a jurisprudencia constituye la justificacion prac-
tica primordial de la casaciéns,

Matiza ORTELLS Ramos, M., Derecho jurisdiccionsl, Il {con MONTERS, GOMEZ COLOMER ¥ MONTON),
cit., pag. 366, que la casacién cumple la funcién de fijar y unificar la jurisprudencia sélo en el sen-
tido de gue tiende a asegurar —por la concentracién en un sélo drgano de la competencia de la
resolucién— la decisién igual de los casos iguales, pero no en el sentido de establecer una doctri-

Sobre la misma, aunque sea con criterios dogmaticos que comparto s6lo parcialmente, Nieva
FENOLL, )., £ hecho y el derecho en la casacion penal, Barcelona, 2000, especialmente el capitulo IV

Aunque no explicitado hasta tales extremos, a esto parecen apuntar las ideas que aporta Nieva

%

na cuya infraccién por los tribunales de instancia constituye motivo del recurso
{10)  Véase, por todos, el ATS, 12 de abril de 1989,
an

titulado «la distincién dogmatica hecho-dereche como criterio degmaéticos.
(12)

FenGLL, ., Ef hecho y et derecho en la casacion penal, cit.
(13)

Alglin intento de reforma se ha presentado ya. Concretamente ha sido a través del Proyecto de
Ley Orgénica por la que se adapta la legislacién procesal a la Ley Organica 6/1985 de 1 de julio
del Poder Judicial, se reforma el recurso de casacidn y se generaliza la deble instancia penal. En
la propia exposicidén de motivos de este proyecto se afirma que: «Ja reforma procesal se orienta, de
un lado, a culminar la generatizacitn de lo sequnda instancia penal que. .. disefia el procedimiento a
sequir para satisiacer los exigencias del art. 14,5 del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Polfti-
cos, ante fos reiteradas resoluciones del Comité de Derechos Humanos de la ONY que declaran el
incumplimiento de Espafia del ditado precepto. ¥, de otro, la reforma se concrety en adapiar ef recur-
50 de casacion a ia puesta en marcha de la doble instancia penal, pues si todes los asuntos son sus-
ceptibies de un doble enjuiciamiento, la casacion debe dejar de ser una <casacién ampliadar v debe
cefiir su Gmbito af propio de un recurso extraordinario con finalidad unificadoras. Desde luego, mds
elocuentes no pueden ser estas palabras. La reforma pretendida iba por la via de la generalizacién
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Es mas, no se concibe norma sin una rela-
cion a unos hechos. Toda norma, tal y
como es emanada por ef legislador, se
integra por dos elementos basicos: el ele-
mento normativo stricto sensu considera-
do, que puede ser de las mas diversas
categorias; y un elemento de hecho gené-
rico sobre el que se refiere la norma. Por
esto que, tal y como es emanada por el
legislador, toda norma queda integrada
por un elemento factico, que de ese modo
configura sustancialmente la norma. Des-
de esa perspectiva, se presenta como har-
to dificil que pueda producirse una infrac-
cion de «ley» sin a su vez afectar al
elemento factico sustancial a la norma.

Siendo cierto lo anterior, de nuevo hemos
de realizar un esfuerzo de acotar el senti-
do juridico ¢ casacional del térming
hecho, pueste que, en lo relativo al con-
trol del elemento factico en la casacion, ¢
supuesto de hecho genérico integrante de
la norma no resulta operativo.

La categoria de hecho que nos interesa,
para comprobar hasta qué punto podré
ser alterado mediante casacién, no es la
gue se integra en el supuesto factico
genérico de fa norma. Por el contrario, es
relevante el supuesto factico concreto una
vez ha sido fijado y sobre el que se ha apli-
cado la norma por el juzgador. Actividad
que se ha realizado tras haber subsumido
este supuesto concreto fijado en el gené-
rico contentido en la norma.

La funcién jurisdiccional de juzgar, entre
otras cosas, representa la aplicacion del
derecho en el caso concreto, por tanto,
supene un transito del hecho genérico de
la norma al concreto fijado en la senten-
cia. Al resolver, lo que hace el juez no es
otra cosa mds que bésicamente compro-
bar que los hechos fijados en el proceso se
correspenden con el supuesto genérico
previsto en la norma y, a partir de tal sub-
suncién, ctorgar las consecuencias juridi-
cas previstas en la norma en el case con-
creto. Se produce asi una conversion de la
norma genéricamente aplicable creada
por el legislador, en una norma concreta-

mente aplicada por el juzgador. La deci-
sidn judicial representa, desde esta pers-
pectiva, una norma especifica para el
supuesto y los sujetos que integran el
supuesto factico fijado.

A los efectos casacionales, cuando se afir-
ma a grandes rasgos que no es admisible
la maodificacion del elemento factico, salvo
las previsiones especificas al respecto, se
estd pretendiendo excluir del control casa-
cional el supuesto concreto sobre el que
se ha aplicado la norma, no el genérico
que integra la norma. Se presenta como
suficientemente claro que cuando el art,
849.1 LECrim habla de «dados los hechas
que se declaren probados... se hubiere
infringido un precepto penal sustantivo u
otra norma juridica del mismo cardcters,
se quiere impedir una revisién del material
factico scbre el que ha sido aplicada la
norma, los hechos considerados probados
en la sentencia recurrida. No se pretende,
en abscluto, excluir aspectos interpretati-
vos de la norma infringida que puedan
requerir consideraciones relativas al
supuesto factico que genéricamente la
incluye. Asi, por ejemplo, podria existir
una infraccion de ley sin afectar a los
hechos probados, y por aplicacién indebi-
da, cuando se haya aplicado sobre unos
hechos que no se corresponden con el
Supuesto genérico que integra la norma.
Todo esto supone, en definitiva, que a
efectos casacionales lo relevante no es el
supuesto féctico genérico de la norma,
sing el concreto sobre el que la misma se
aplica.

Incluso elementos facticos han de ser con-
siderados en [a misma labor interpretado-
ra y de aplicacién del derecho en el caso
concreto. No solamente en la labor de
subsuncidn o traslado de lo genéricamen-
te normative a fos concretamente aplica-
do se han de terer en cuenta aspectos fac-
ticos. También en otras actividades, como
la integracion de elementos juridicos inde-
terminados, de los que las normas penales
estd plagado, o la aplicacién normativa
con criterios de ldgica y razdn, implican
atender a ciertos elementos facticos que,

de la apelacién y en modo alguno se orienta a la ampliacién de la casacién. Con tode el citado
proyecto ha sido sustituido por otro que se limita al Proyecto de Ley de reforma de la Jegislacién
procesal para la implantacién de la nueva oficina judicial, que no es mas que una parte del con-
tenido del anterior proyecto (Boletin Oficial de las Cortes Oficiales, IX legislatura, Congrese de los
Diputados, de 19 de diciembre de 2008, ndm. 17-1).
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como minimo, por su observacién han
configurado las definiciones o juicios hipo-
téticos de contenido general que, extrai-
dos pero independientes de los hechos
concretos, pretenden tener valor para
otros [las llamadas maximas de la expe-
riencia, mas o menos, como las describla
STEIN (14)].

El art. 3 del Codige Civil espafiol es sufi-
cientemente elocuente de que en la labor
interpretadora de las normas es necesario
atender a aspectos facticos cuando se refie-
re a que ha de atenderse al «sentido propio
de sus palabras, en relacién con el contex-
to, los antecedentes histéricos y legislati-
vos, ¥ Ja realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y finalidad de
aquellas». Es mas, afiade el mismo precep-
to que «la equidad habrd de ponderarse en
la aplicacién de las normas, si bien las reso-
luciones de los Tribunales solo podran des-
cansar de manera exclusiva en ella cuando
la ley expresamente 1o permita».

Asi y todo, ha de quedar claro gue estos
aspectos facticos, que han de atenderse a
efectos interpretativos, de nuevo no son
operativos para identificar los hechos que
no son revisables en casacion. Incluso,
cabe argdir que, aungue las maximas de
la experiencia se forman a partir de la
visualizacién de la realidad (de una repeti-
cion factica), son auténomas a los hechos.
La adquisicion de experiencia, empapada
de un devenir fictico, cristaliza en unos
juicios o definiciones con autonomia res-
pecto de los hechos de los que surge. Una
vez mas, la pretendida exclusion factica
que en general se predica del recurso de
casacién nada tiene que ver con la lagica
ni con las definiciones, juicios, criterios o

Maximas que puedan ser precisas para la
interpretacion de la norma. Sin atender a
estos elementos no seria posible su inter-
pretacién y aplicacién como tampoco
seria posible su infraccién,

Es mas, de otro lado, partiendo igualmen-
te de un concepto amplio de hecho,
hemos de compartir que todo procedi-
miento, incluido el judicial, se integra por
una sucesién de actos que se suceden en
el tiempo o, lo que viene a ser lo mismo,
de hechos. Siendo asi, todas las infraccio-
nes in procedendo gue son motivo del
recurso de casacion penal permitirfan una
vez mas la revisién de hechos, en este
caso de los que integran el devenir factico
procedimental. Pero de nuevo hemos de
decir que estos hechos tampoco inciden
en la llamada «intangibilidad» de los
hechos en la casaciéon.

En fin, si partimos del concepto comdn de
hecho al que se refiere el diccionario de la
Real Academia de la Lengua, el recurso de
casacion es un mecanismo perfectamente
idéneo para su revisidn y andlisis. Sin
embarge, hemos de preguntarncs si
cuando se habla de la «intangibilidad» de
los hechos, se estd haciendo referencia a la
cualidad de que no pueden o no deben
«tocarse» —en expresion del Diccionario
de la RAE— estos hechos en su acepcién
amplia anterior, © mas bien si Unicamente
se alude a unos determinados y concretos
hechos, gue no son otros més que aque-
llos sobre los que, por haber sido fijados
por el juez de la instancia, se les ha aplica-
do la norma que se dice infringida. En mi
opinién, y segln se pone de manifiesto
una y ofra vez en las resoluciones del Tri-
bunal Supremo espafiol (15), esta dltima
es sin duda la Gnica respuesta plausible. Lo

(14y St R, El conocimiento privade del juez, investigacidn sobre el derecho probatorio et ambos proce-
sos (trad.: DE La Ouva), Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1973, pdg. 30. La jurispru-
dencia aporta igualmente definiciones similares. Asi, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo (Saia 1), 7 de noviembre de 2002, Ponente: D. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, las
define como «deducciones o inferencias ibgicas basadas en fa experiencia juridica y vital, también
calificadas como juicios hipotéticos obtenidos de hechos o circunstancias concluyentes determinantes
de conciusiones razonables en un orden normal de la convivendia, que el Juez personaiments, puetde
utilizar sin sobrepasar of principio de aportacién de hechos por igs partess,

{15}  Son muchas las resoluciones que se refieren a esta expresién de intangibilidad, todas ellas referi-
das a que no es admisible modificar por este cauce el relato de hechos probaos sobre el que se
aplica que se afitma infringida. Asi, por ejemplo, entre las méas recientes, la STS (Sala 22, Secc.
1), 16 de mayo de 2008, Ponente: D. José Manuel Maza Martin, se refiere a «un principio
esencial, cual es el de lo intangibilidad de ta narracién de Hechos llevada a cabo por el Tribunal de
instancia, a partir de la conviccidn que por el mismo se alcanza acerca de la realidad de lo aconte-
cido, como consecuencia de fu valoracion del material probatorio disponible», Iqualmente, el ATS
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contrario serfa tanto como afirmar que el
alte Tribunal ha venido tradicionalmente
afirmando gue ha de excluirse la atencidn
sobre unos hechos que ontolégicamente
s0n hecesarios para toda revisidn casacic-
nal, por muy extraordinaria que se pre-
sente; o, sin tanto atrevimiento aparente
pero partiendo de dicha afirmacién, que
con la infraccion de ley, dado el compo-
nente factico que esto implica, y junto a
otras consideraciones a las que seguida-
mente me referiré, al mismo tiempo se
autoriza la revision de la valoracién proba-
toria que realiza el juzgador de la instan-
cia. Una y otra cosa entiendo que son en
general inaceptables.

il. EL CONTROL LIMITADO DE
LOS HECHOS MEDIANTE LOS
MOTIVOS DE INFRACCION DE
LEY DEL ART. 849 LECRIM

La viabilidad de control sobre la valora-
cién probatoria realizada por el Tribunal
de instancia con base en los mativos fun-
dados en la infraccién de ley es un tema
crucial. Principalmente es asi porque algu-
nos autores mantienen que, a través de la
via que ofrece el punto primere del art,
849 LECrimn, se estarfa permitiendo el con-
trol de la actividad de valoracion del
material probatorio y, en consecuencia, la
revision de los hechos sobre los que se
sustenta la resolucién,

La infraccidn de ley se regula en el art, 849
LECrim, sefialando que se ha infringido la
ley a efectos casacionales cuando:

1.” Dados los hechos que se declaren
prebados en las resoluciones previstas
en los arts. 847 y B48, se hubiere
infringido un precepte penal de carac-
ter sustantive u otra norma juridica del

mismo caracter que deba ser abserva-
da en la aplicacion de la ley penal.

2.” Haya existido error en la aprecia-
cién de la prueba, basade en docu-
mentos que obren en autos, gue
demuestren la equivocacion del juzga-
dor sin resultar contradichos por otros
elementos probatorios.

Como adelantaba, algunos autores
defienden la posibilidad de la revision de
la valoracién de la prueba ¢ —en otras
palabras— de la legalidad sobre la correc-
ta aplicacién judicial de los criterios racio-
nales en la apreciacion de la prueba,
mediante las posibilidades que ofrece el
citado art. 849 LECrim en relacién con el
art. 5.4 LOP| y art. 24 CE (16), y actual-
mente mediante la nueva redaccién del
art. 852 LECrim, Al margen de lo gue lue-
go veremos en relacidn con la vulneracién
del derecho a la presuncidn de inocencia,
la via casacional del art. 849 LECrim, solo
permite una limitada posibilidad de revi-
sidn del juicio factico.

No voy a negar que la interpretacién por
la que se pretendia justificar la revision
factica a través del art. 849.1 LECrim par
la infraccién del art. 741 cle la misma Ley
consistfa en un intento mas o menos loa-
ble de que el recursc de casacién cum-
pliera mejor, con mayor claridad o eviden-
cia las exigencias del Pacto Internacional
de Derechos Clviles y Politicos. Sin embar-
go, al margen de meros aspectos estéticas
o de imagen del Estado espafiol ante la
comunidad internacional, o de opiniones
sobre algunos posibles déficits de calidad
del sisterna de recursos, se trata de un
esfuerzo interpretativo innecesario puesto
gue, como ha reiterado con razén al uni-
sono tanto el Tribunal Constitucional
como el Tribunal Supremo (17), el recurso

(Sala 2%, Secc. 1), 24 de enero de 2008, Ponente: D. Juan Saavedra Ruiz, ante un motivo de casa-
cidn basado en la infraccién de ley, alude a que «dada fa vig casacional elegida, procede recordor
la Intangibilidad de los hechos declarados probados limitdndose el andlisis casacional a la verdficacion
de lg correccidn de fa aplicacién del derecho a tales hechos probadass.

(16) Junto al ya citado, Nieva FenolL, )., Ef hecho y ef derecho en lu casacién penad, cit. VECINA CIFUENTES,
)., La casacidn penal. Ef modelo espodiol, Madrid, 2003, pigs. 96 y ss.

(17}  Los primeros pronunciamientes, mantenidos en otros posteriores, fueron el acuerdo no jurisdic-

cional del Pleno de la Sala 2® del Tribunal Supremo, de 13 de septiembre de 2000, en el que se
acordd que el recurso de casacién espafiol ya constituye un recurso efectivo en el sentido del
articulo 14.5 PIDCP. Posteriormente el ATS de 14 de diciembre de 20071 no accedié a |2 nulidad
de la condena o del juicio al que se referfa el dictamen citade basandose en que, comao estima ya
el Tribunal Constitucional, el recurse de casacidn cumple con la exigencia del art. 14.5 del Pacto
y por lo que ahora nos interesa, porque «ef juicio sobre fa prueba puede ser corregide en casacién
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de casaciéon cumple con las exigencias
minimas previstas en el art. 14.5 del cita-
do PIDCP (18); y, sobre tode, la interpre-
tacion caorrectora no se compadece en
absoluto con los términos del art. 849
LECrim que, en consanancia con el carac-
ter extraordinario que define el recurso, se
muestra claramente limitativo a la hora de
permitir el acceso de los motivos que inci-
dan en la revisién del material factico. Por
supuesto, esto es asi partiendo siempre de
que la intangibilidad de los hechos se pre-
dica de aquellos fijados en la sentencia y
sobre los que ha sido aplicada la norma
que se alega infringida.

1. Infraccién de ley conforme al art.
849.1 LECrim

El art. 849,171 LECrim se muestra retundo,
tajante y bastante claro cuando excluye
de su dmbito la posibilidad de modifica-
cion de la valoracién probatoria de la reso-
lucién recurrida. Dispone que se entende-
rd que ha sido infringida la ley para el
efecto de que pueda interponerse &l recur-

so de casacidn «cuando, dados los hechos
que se declaren procbados en las resolucio-
nes... se hubiere infringido un precepto
penal...». El simple tenor literal del pre-
cepto, por tanto, permite afirmar que,
mediante el mismo, tnica y exclusivamen-
te es admisible fa revision del error in iudi-
cando in iure, esto es, del que se produce
en el juicio juridico que realiza el juzgador
al dictar sentencia {19). Sin perjuicio de
gue, comg ya hemos viste, el andlisis de
este juicio requiera atender a determina-
dos elementos facticos, desde luego, los
hechos probados han de ser completa-
mente respetados, no deben alterarse en
ningln sentido, ni ampliandolos ni limi-
tandelos (20).

Dificil es, ya de entrada, que la infraccién
del art. 741 LECrim pueda sustentar el
motivo de casacion por la via del art.
849.1 LECrim si con el mismo lo gue se
pretende es revisar la valoracién de la
prueba, ¥ no tanto su motivacién, puesto
que la norma es de carécter procesal.

(18}

(19

(20)

cuando el Tribunal de los hechos se ha apartado de las reglas de la légica, de las mdximas de fa expe-
riencio o de los conocimientos cientificos». Asimismeo, la STC 70/2002, de 2 de abril, ratifica lo ante-
tior, indica que las competencias del Comité solamente le habilitan para examinar comunicacio-
nes, los dictdmenes no son rescluciones judiciales ¥ no son interpretacidn auténtica del Pacto. Y
concluye seffalando que «existe una asimilocion funcional enire el recurso de casacion y el derecho a
la revision de la dedaracion de culpabilidad v la pena declarade en el art. 14.5 PIDCE siempre que se
realice una interpretacion amplia de las posibilidades de revision en sede casacional y que el derecho
reconacido en ef Pacto se interpretard no como ef dereche a una sequnda instancia con repeticion inte-
gra del juicio realizado en primera instancia, revisando la correcta aplicacion de las reglas que han per-
mitido la declaracién de culpabifidad vy lu imposicidn de la pena, en el caso concretos.,

Véase una referencia y un panorama de la polémica doctrinal suscitada por ! dictamen del afio
2000 en De Ureano CasTRILLO, E., La nuevr casacion penal, Madrid, 2003, pags. 51-75.

Ha de sefialarse igualmente que el control de la casacién ne tiene por objeto la motivacion en si,
sino en cuante afecta al fallo, que es donde puede radicar el gravamen (FenecH Navargo, M., £
Proceso penal, cit., pag. 362). Por ello como entiende ORTELLS RaMos, M., Derecho furisdiccional, (I,
(con MonTero, GOMEZ COLOMER ¥ MONTON), cit., pdg. 371) que no se trata del error de técrica
juridica en su determinacidn y aplicacién, sino la influencia de ello en la determinacidn de su fuer-
za imperativa en el caso concreto. El error en la motivacidn es tedrico, para que haya infraccidn
de norma tal error ha de ser determinante del fallo en la practica. Todo ello ademds al margen de
que en virtud de la llamada «doctrina de la pena justificada» sea posible que a pesar de consta-
tarse la infraccién de ley por el Tribunal Supremo, por Gliimo se desestime el recurso. Puesto que
como solamente es posible confirmar la sentencia o estimar el recurso, cuando se aprecia la
infraccién pero en virtud del iura novit curia se entiende que sobre los hechos corresponde una
calificacién con la misma o penalidad mas alta, la alternativa de casar |2 sentencia no resulta satis-
factoria puesta que el TS no puede absolver, ni condenar por otra calificacién igual ¢ mas grave
al no haber sido pedido, ni puede hacer uso del art. 733 LECrim, de mode que, por economia
procesal, no queda més opcidn que confirmar, Véase sobre la misma, entre otras, la STC 12/19817,
de 10 abril, que la considera aplicable si bien en la medida en que se dé identidad del hecho puni-
ble y que ambos delitos sean «homogénezos».

Comparto las palabras de Ldrez Castio, M., E recurso de casacidn penal por infraccién de ley.
Artictifo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Granada, 2007, pag. 219, cuando recagien-
do palabras jurisprudenciales afinma que el motivo del art. 849.1 LECrim «impone partir de mane-
ra inexcusable del mas absoluto y riguroso respeto a los hechos declarados probados, sin omitir
los que aparecen en el relato histdrico ni incorporar otros que no se encuentren en aquél, cual-
quier que sea la parte de la sentencia en el que constens.
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E sta
alternativa

se presenta
mucho mds
problematica
en comparacién
con la anterior

Pero no solamente concurre este impedi-
mento inicial, sino que incluso en la hipd-
tesis poco fundada de que pudiéramos
interpretar el texto del art. 849.1 en un
sentido diametralmente distinto al de su
literalidad, o de que caon ia alegada infrac-
cién del art. 741 LECrim no se pretendie-
se una maodificacion del material factico
por mucho que resulte dificil de imaginar
en tal caso la utilidad del recurse, concu-
rren otros serios inconvenientes que hari-
an cuanto menos dudosa la viabilidad de
la revision del material probatorio de la
sentencia de instancia a través de la via
que ofrece el art, 849,1 LECrim.

A)Un primer obstaculo: la poco clara
admisién de la infraccién de normas
procesales penales

La norma infringida ha de tratarse de un
«precepto penal de caracter sustantivo u
otra norma del mismo caracter que debe
ser observada en la aplicacion de la ley
penal». Esto implica que, sobre los hechos
declarados probados, no se ha aplicado la
norma o su aplicacién ha sido incorrecta.
La norma infringida, por tanio, ha de
cumnplir con las siguientes caracteristicas:

1.° Ha de tratarse de ley.

Tratindose de ley, ha de excluirse la doctri-
na legal, por mucho que pueda ser utiliza-
da a efectos argumentativos. Mds dudas
plantea en cambio la posibilidad de control
sobre la oportunidad en la aplicacion de las
normas discrecionales (21). Parece razona-
ble entender que, cuando la discrecionali-
dad sea minima o reglada, corno puede ser
la que se contiene en el art. 565 CP en rela-
cidn con la posibilidad de rebajar en un
grado las penas siempre que se den las cir-

_cunstancias gue el mismo precepto contie-

ne, cuando se ha producido, habrfa de ser
revisable en casacion (22).

il

2.° Ha de ser ley penal sustantiva.

No se tratara de ley, sinc que, ademis,
habra de ser penal sustantiva, En este
caso, los Unicos problemas son de encua-
dre de la norma que se afirma Infringida
entre aquellas que determina el tipo, la
pena, y las circunstancias modificativas y
extintivas de la responsabilidad penal.

3.° Alternativamente podra ser tam-
bién ley «del mismo cardcter que
deba observarse en la aplicacion de
aquélla» (23).

Esta alternativa se presenta mucho mds
problematica en comparacién con la ante-
rior. Lo dudoso aqui es determinar a qué
se estda haciendo referencia con esta alu-
sién. No parece razonable entender que
implica una mera reiteracién de lo ante-
rior, puesto gue serfa una expresién inne-
cesaria. En consecuencia, mas que a nor-
mas penales, parece que habra de
referirse a normas sustantivas o materiales
pertenecientes a cualquier otra rama del
derecho distinto del penal, si bien consti-
tuyen instrumento necesario para la apli-
cacion de la ley penal (24). En este caso se
estarian incluyendo las normas que han
de observarse para aplicar la ley penal en
cuanto ésta la reclama para integrar su
contenido (25); o también las que han de
observarse con ocasion de la aplicacion de
la ley penal, como por ejemplo las normas
civiles a los efectos de la pretension civil
acumulada.

Lo que deriva del precepto, de entrada, es
que la infraccién de las normas procesales

(21)  Para FenecH Navarro, M., Ef Proceso penal, Madrid, 4.7 ed., 1982, pag. 361, si su aplicacion o [a
medida en que deben aplicarse se atribuye total o parcialmente a la discrecidn del juzgador,
representan apreciaciones de hecho no censurables en casacién.

(22)  Luzow Cuesta, | M., B recurso de casacidn penal, Madrid, 1993, pags. 48-9, asi como la jurispru-
dencia que cita en la nota 106, en relacién al derogado art. 256 CP.

(23)

(24)
(25)

En opinidn de FenecH Navarro, M., Ef Procese penal, cit., pag. 360, el juicio de derecho puede revi-
sarse siempre que las normas aplicadas sean sustantivas, y no cuando sean procesales,

PrETo CasTro, L., y Guriérrez De CasienEes, E., Derecho Procesal Penal, Madrid, 1978, pag. 396.

Un ejemplo gréfico de precepto penal que requiere de integracién quizéds sea el art. 246 CP.
Sequn el mismo, «ef que alterare términos o lindes de pueblos o heredades o cualguier clase se sefia-
les o mojones destinados a fijar iimites de propiedades o demarcaciones de predies contiguos, tanto de
daminjo piiblico como privados. ¥ entre muchos otras, el concepto de cosa mueble a los efectas
de los arts. 234 y 55 CP; de acto o negocio juridico —art. 243—; cosa inmueble —art. 245—, atc.
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no permite el acceso a la casacion por la via
del art. 849.1 LECrim (26). Por ello que,
ante su relativa claridad, la jurisprudencia
viene negando mayoritariamente la posibi-
lidad de que las normas de procedimiento o
no sustantivas tengan acceso a la casacién
(27). Siendo asi, se presenta como harto
dificil que la infraccién del art, 741 LECrim,
como norma de caracter claramente proce-
sal, pueda permitir la revision casacional de
la valoracién de la prueba.

Asi y todo, algin sector de la doctrina ha
realizado un esfuerzo interpretativo para
intentar encajar las normas procesales en
el ambito de la via de la infraccin de ley.
Para Gomez Oreanpas (28), la frase «del
mismo caracter» puede interpretarse en
dos sentidos: que debe tratarse de una
norma no penal, de cardcter sustantivo; o
penal, pero procesal. Lo grave es que un
sentido excluye al otro y en ninguno de
los dos casos la restriccién tiene razén de
ser. En definitiva —sefiala el mismo
auter— «de nada serviria admitir la
impugnacion por infraccion de ley de
determinados autos de las Audiencias si
restringiéramos la infraccion a la ley sus-
tantiva». En esa misma linea, manifiesta

Cortes DominGuez (29) que mantener de
forma inflexible la exclusion de normas
procesales «nos llevaria a negar el recurso
de casacién por infraccién de ley cuando
la norma violada es de cardcter penal
adjetivo, que aplicadas en determinadas
ocasiones pueden dar lugar a la declara-
cién de inocencia o pueden propiciar la
condena»,

Estos esfuerzos interpretativos incluso han
tenido ocasionalmente frutos en cuanto
gue, aunque sea en muy puntuales ocasio-
nes, el mismo Tribunal Supremo ha entrado
a analizar cuestiones procesales introduci-
das a través del art. 849.1 LECrim (30).

En fin, no voy a negar de plano que la
infraccion de una norma procesal permita
fundar el motivo del art. 849.1 LECrim. Es
mds, se presenta en principio como razo-
nable que las normas procesales penales
sean consideradas como si fueran sustan-
tivas en los casos en que operan como
norma material, esto es, cuando sean
infringidas no in procedenda, sino in iudi-
cando, de modo que la aplicacion de las
mismas haya determinado el fallo de la
resolucién impugnada (31). Sin embargo,

(26} En esa linea, recientemente, LOPEz CasTio, M., £ recurso de casacién penal por infraccion de fey.
Articilo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cit,, pag. 228.

Entre las mis recientes, la 5TS (Sala 2}, 20 de junio de 2003, Ponente: D, Eduardo Méner Mufioz,
se muestra tajante cuando afirma que «como es sabido las normas procesates no sustantivas care-
cen de validez en la via Casacional de la infraccién de ley. Las normas jurfdicas, en cuanto atribuyen
derechos u obligaciones y establecen fas reglas necesarias sobre fo justo y lo injusto constituyen dispo-
siciones distintas de las normas de procedimiento, permaneciendo éstas con una existencia subordina-
da porque dan s6lo garantias y los soportes de aquelios derechos sustantivos —Auto de 9 septiembre

Gomez Orsanels, E., Derecho Procesal Penal, (con HERCE), cit. pags. 307-8 (con cita de Awvarez VAL-

CorTEs DomiNGUEZ, V., Derecho Procesal Penal, (con CIMENG y MORENG), cit., pdg. 672. Y en idénti-
co sentido Escusar Barna, E., Manual de Derecho Procesal-Penal, Madrid, 1993, pdg. 697,

Asi, por ejemplo, la STS (Sala 2%), 20 de mayo de 1997, Ponente: D. Joaquin Martin Canivell, no
obstante partir de Ia regla de que «no es posible admitir un mativa de tal dlase para denunciar infrac-
ciones formales o de preceptos adjetivos o procesales», entra en el analisis de cuestiones de cardcter
procesal «interpretando con amplitud el precepta def articulo 240.7 de fa Ley Orgdnica def Pader judi-
ciaf que sefiaja se hagan valer la nufidad de pienc derecho y los defectos de forma en los actos proce-
sales que impliquen ausencia de requisitos indispensables o delerminen indefensién por medio de los
recurses fegalmente establecidos contra ig resolucion de que se trates. Claro que al final, la misma
sentencia desestima el motivo pues, comao indica «no hay base para aprecior nufidad de actuacio-
nes de acuerdo con ef artitido 238.3.° de la Ley Orgdnica def Poder fudicial, y la sola excepeion def
registro practicado en lg hobitacion def hote! de Marbelly en o que habitd el acusade inmediatamen-
te antes de su detencion y que es nulo, no ha determinado directa ni indirectamente fa obtencién de
pruebas para su condena, por lo gue tampoca se observa infraccicn del articulo 11.1.° de la Ley Orgd-
nica del Pader judicial, y en definitiva, procede la desestimacién def motivos.

(27)
de 1998, enire 0tros—-»,
(28)
pts, Rev, Der, Pab., Jll, ndm 26).
(29)
(30)
(31)

ORTELLS RAMODS, M., Derecho Jurisdiccional, Il (con MonTero, GOMEZ COLOMER ¥ MONTON), cit., pag.
371. Asi y todo, no ha de pasar por alte que en el dmbito del pracesc civil, a pesar de esta razo-
nabilidad, 1as hormas procesales que operan como normas materiales son consideradas coma
normas procesales a los efectos de fundar el recurso extraordinario por infraccién procesal, que-
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ha de convenirse que su integracidén en
este precepto se presenta ya con serias
dudas dado su poco terminante tenor lite-
ral del mismo precepto y la interpretacion
gue del mismo se ha hecho por la doctri-
na y jurisprudencia mayoritaria.

B) Un obstdculo dificilmente superable: el
necesaric respeto de los hechos proba-
dos, sin perjuicio de la posibilidad de
revisidn de los juicios de valor

Cuando el art. 849.1 LECrim impone par-
tir, para poder entender que ha sido
infringida la ley, de «los hechos que se
declaren probados en las resolucioness»,
excluye cualguier atisbo de posibilidad de
modificacion de estos hechos. Impide o al
menos dificulta considerablemente cual-
quier interpretacién por la que, a través de
una infraccién legal —y muche mas si la
norma es procesal—, se obtenga una
medificacion de este material factico. Con
todo, conviene realizar alguna precision.

La referencia a hechos probados la hago
en un sentido no formalista. Como reite-
radamente ha puesto de manifiesto la
jurisprudencia, es razonable entender que
no sea necesario que los hechos se con-
tengan en el relato de hechos probados
de la sentencia, ni siquiera en o que el art.
248.3 LOP] denomina como «anteceden-
tes de hecho», sino que el factum también
se integraria «por los datos puramente fdc-
ticos que obren en los fundamentos juridicos
de la sentencia (32).

Asimismo, puede ocurrir que el motivo
tenga éxito por la via de una infraccién
legal indirecta por haber sido aplicada la
norma a un substrato factico indebido. En
efecto, aunque las posibilidades de modi-
ficacion de los hechos a través de la via del
art. 849.1 LECrim son escasas cuando ne
inexistentes, la alteracion factica podréa ser
consecuencia de otras posibilidades come
las que limitadamente ofrece el art. 849.2
LECrim. En este caso podrd entenderse
cometida una infraccion legal del punto
primero en cuanto a que se ha aplicado el
derecho a unos hechos que han sido alte-
rados mediante la estimacidén del punto
segundo (33). Ahora bien, ha de quedar
bien claro que se exige una modificacién
factica a través de los mecanismos legales
que lo permitan, entre los que no se
encuentra el art. 849.1 LECrim.

Cuestion distinta es que por esta via sea
posible revisar elementos como los jui-
cios de valor que, aunque intimamente
relacionados por ser fruto de los mismos,
no se consideran propiamente hechos.
Un ejemplo puede ser el juicio de infe-
rencia relativo a los elementos subjetivos
del delito, como el dolo, que se realiza a
partir de los hechos declarados probados
(34). En efecto, la jurisprudencia ha veni-
do entendiendo tradicionalmente que |os
juicios de valor no son hechos en sentido
estricto (35), por lo que el drgano casa-
cional no se encuentra vinculado cuando
la sentencia los expresa, por supuesto,
siempre que se aporten elementos que
pengan de relieve su falta de légica y
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racionalidad, en relacién con datos obje-
tivos acreditados (36). Por ello que estos
juicios de valor, como ha admitido tradi-
cionalmente la jurisprudencia (37),
podran son revisados por la via del art.
849.1 LECrim, sin necesidad de ser des-
virtuados por otros cauces. Pero no se
trata de revisar los hechos de los que
derivan y que solamente seran revisables
a través de ctras vias casacionales, sino
los juicios de valor que se realizan par-
tiendo de los mismos. Por supuesto que
igualmente cabra su modificacién si se
lograse por otras vias alterar los hechos
de los que se infieren.

En definitiva, al margen de interpretacio-
nes contra legern que puedan realizarse y
de los intentos mas o menos bien inten-
cionados que se encuentran en la base de
interpretaciones amplias, lege lota y tal
como interpreta reiteradamente el Tribu-
nal Supremo espafiol, técnicamente de
forma intachable, ef art. 8421 LECrim
meramente autoriza a la revisién del error
in fudicando in iure, esto es, el del juicio
juridico realizado al dictar sentencia, sin
posibilidades de alterar los hechos proba-
dos sobre los que el juzgador de la instan-
cia ha aplicado el derecho.

2. Infraccién de ley conforme al art.
849.2 LECrim y control limitado

Al contrario del punto anterior, el art.
849.2 LECrim permite la revisién de los
hechos (38). Son oportunas ahora las
palabras de Cortés DomiNGUEZ (39), cuan-
do explica que este motivo permite «con-
trolar lg racionalidad del juicio, esta vez his-
térico, que ha llevado o cabo el Tribunal (...)
poner de manifiesto la arbitrariedod de la
valoracion probatoria (...} contraponiéndola
con los términas claros y precisos de un
documento». Asl y todo, no cabra afirmar
con fundamento gue por esta via se abre
el recurso de casacién a todo control de
los hechos puesto que las posibilidades
que ofrece son ciertamente limitadas.
Como dispone el citado precepto, se
entenderd infringida la ley «cuando haya
existido error en la apreciacion de la prue-
ba, basado en documentos que obren en
autos, que demuestren la equivocacién
del juzgador sin resultar contradichos por
otros elementos probatorios» (40). Esto
supone que se autoriza el acceso a casa-
cién del error in iudicando por falta de
correspondencia entre el hecho declarado
probado y el documento con el que ha de
compararse. En realidad lo que se produ-
ce es un vicio en la actividad judicial de
fijacién de hechos a los que ha de aplicar
la ley material (41), en su contraste con

dando vedado el acceso a la casacion. En la doctrina, entre otros, Lopez-FRacoso Awvarez, T., «<La
carga de la prueba segin el articula 217 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civils, en Actuaiidad
Juridica Aranzadi, ndm., 487, 24 de mayo de 2001, pég. 6. GARBERT LLOBREGAT, |., ¥ BUITRON RAMIREZ,
G., La prueba civil. Doctring, jutisprudencia y formularios sobre lo prueba y medios de prueba en lo
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valendia, 2004, péq. 48,

Son palabras de la STS, Sala 2%, 5 de junic de 1997, Ponente: D. José Manuel Martinez-Pereda
Cfr. OrTeLs Ramos, M., Derecho jurisdiccional, Il (con MoNTERD, GOMEZ COLOMER y MoTEN}, cit.,

Sobre estos hechos, la STS (Sala 2.2, Secc. 1.7, 15 de marzo de 2007, Ponente: D. Antonio Ramos
Gancedo, afirma que «ef fuicio de inferencia asf obtenido por el juzgador de instancia puede ser
impugnado en casacion alegando la vulneracidn de la presuncion de inocencia respecto g la falta de
prueba de cargo vifida que acredite los datos facticos indiciarios que constituyen el presupuesto mate-
rial del juicio de inferenciq; y puede ser impugnada también fa conclusidn obtenida cuando ésta vio-
lente las reglas de lq racionalidad, de fa ldgica y def recto criterio, con arregio o fas cuales no pueda
considerar concurrente el elemento subjetivo requerido por el tipo penal aplicado y, por consiguiente,
por error de derecho af haber aplicado incorrectamente dicha figura penal, por lo que tal impugnocion
deberd efectuarse por la vig casacional del art. 849.1° LECHm, perc no al amparc de la presuncién de

(32)
Rodriguez.
(33)
pag. 369.
(34
inocencias.
{35} Entre otras, S5TS (Sala 2.7}, 5 de junio de 1997.

Entre las mas recientes, la STS (Sala 2.7, Secc. 1.%), 19 de febrero de 2007, Ponente: D. Francisco
Monterde Ferrer, manifiesta que «ha repetido esta Saio que: Ef relato de hechos probadas de una sen-
tencia de instancia (sea del furado o de un Tribunal profesional) es vinculante cuando expresa hechos,
acontecimientas o sucesos, pero no cuando cantiene juicios de inferencia, que pueden ser revisados en
via de recurso, siempre que se aporten elementos que pongan de relieve la falta de légica y racionali-
dad def juicic, en refacidn con los datos objetivos acreditadess. Con base en la jurisprudencia, PiquE
VIDAL, |., RIEA SOLER, ). M., Saura LLuvid, L., ¥ Vals Gomeaw, |, F, Ef proceso penal prdctico, Madrid,
1993, pag. 844, con cita de las SSTS de 19 septiembre y 30 de septiembre de 1985, v 4 de febre-
ro de 1986, afirman que «siempre que en su desarrolie se suministren elementos que tiendan a des-
truir la deduccidn realizada en la instancia o demuestren que dicha deduccin no se corresponde con

Entre otros ejemplos, STS (Sala 2.2}, 25 de abril de 1997, afirma que «tradiciongimente esta Sala
viene permitiendo la impugnacién en casacidn de la mencionada conclusién fogica, por tratarse de una
cuestion que excede de lo meramente fdctico, ol ampara det ntimero 1.° del articuio 849 de la LECrim»;
o la TS (Sala 2.7), 26 de junio de 1995 cuando afirma que «esta Sala siempre ha sefialado que ef
Juicio u operacidn logica para que de datos externos y acreditados hacer afforar elementos internos y
desconocidos, debe reconducirse por I via def nimero 1.° del articufe 849 de ia Ley de Enjuiciamien-

En términos de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 2.2, de 5 de junio de 1995, se trata de
combatir la sentencia «en razn o la comision presunta de errores «in indicandon (...} cuanda hayarn
incidido en errores «facticos» o de hecho en i valoracién y apreciacién del dato probatorios, Y con

Especificamente sobre el mismo, Cave SAncHEz, M, C., Estudio de fa Ley 6/1985 de 27 de marzo sobre

(36}
los actos de naturaleza objetiva insertos en la narracién histérica de la sentencias,
(37)
to Criminals,
(38)
similares palabras, otras muchas, como la STS (Sala 2.%}, 16 de octubre de 1995.
(39)  Cormes DomiNGuEZ, V., Derecho Procesal Penaf (con GIMENO y MOREND), cit., pdg. 674.
(40)
modfficacidn del art. 849.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Crimingl, en L4 Lev, 1986, pdgs. 1108-14.
1)

Comparto as] las palabras de Cave SAncHez, M. C., Estudio de la Ley 6/19835 de 27 de marzo sobre
modfficacidn del ari. 849.2.° de la L ey de Enjuiciamiento Crimingl, cit., pdg. 1110, cuando senala que
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los documentos. El error in judicando es,
por tanto, indirecto o secundario, al pro-
ducirse en la medida que la subsuncidn
legal en la sentencia queda privada del
necesario soporie féactico. Pero la propia
redaccién del precepto demuestra que las
posibilidades de revision factica son limi-
tadas.

Lo primero que ha de indicarse es que
mediante este motivo no se autoriza la
sustitucién de la valoracién de los hechos
que efectda el juzgador. Para ello seria
necesario sustituir la valoracién judicial
plasmada en la sentencia recurrida por la
gue pudiera alcanzarse por el Tribunal
Supremo; y, el art. 741 LECrim no sola-
mente es en principio inhabil —como
hemos visto en el punto anterior— para
mediante su infraccion lograr una modifi-
cacién del supuesto factico de la sentencia
recurrida, sino que el mismo precepto
impone que sea el érgano de la instancia
—y no el Tribunal Supremo— quien dicta-
rd sentencia apreciando segin su concien-
cia las pruebas practicadas en el juicio, las
razones expuestas por la acusacion y la
defensa y lo manifestadc por los mismos
procesados (42). Por el contrario, lo que
abre es exclusivamente la posibilidad bien
de anuiar algunos hechos indebidamente
incluidos en el relato histérico de la sen-
tencia o bien integrar el mismo relato con
hechos indebidamente excluidos (43), lo
que no es exactamente lo Mismo que sus-
tituir en general la valoracion probatoria.

De todos modos, aungue no se trate de
sustituir la funcidn valorativa del juzgador
a quo, afadiendo hechos o excluyéndolos
del relato, lo bien cierto es que la estima-
cién del motivo autorizara la modificacién
del citado relato y, por ese camino, la acti-
vidad de subsuncién de la norma en los
mismos que inicialmente podria conside-
rarse correcta al final deriva en incorrecta.
Todo esto permitird alterar el falle(44),
que es desde luego lo que pretendera el
recurrente en un sentido favorable a sus
intereses.

De hecho, precisamente fas posibilidades
de modificacién del relato de hechos ha
justificado criticas doctrinales de distinto
signo. Gomez Oreanea (45), estima que se
produce asi una ampliacién de su dmbito
incompatible con la que considera que es
su «especifica naturaleza». Igualmente cri-
ticado, aunque sea por razones diametral-
mente opuestas, CIMENO (46), estima que
el recurso de casacion «debiera ser deroga-
do, si se instaurara la segunda instancia {...)
y sustituido por otra norma, que permitiera
al Tribunal Suprema elaborar una depurada
doctrina sobre la prueba prohibidas.

Pero no solamente son obstaculos genera-
les. Las limitaciones que autoriza esta via
de recurso derivan también de los requisi-
tos especificos para su estimacién gue se
presentan altarmente restrictivas (47).

«110 se trata en este supuesto de urr puro error in iudicando, sino de un vicio en fa actividad que lle-
va o cabo el érgano jurisdiccional cuando, yo terminado el procedimiento, debe fijar fos hechos a los
que apiicard i ley materials.

Las palabras del ATS (Sala 2.%), 14 de mayo de 1997, son elocuentes cuande afirma sobre la posi-
bilidad de sustituir la valeracidn efectuada por el Tribunal sentenciador por la suya propia, «gue
no es posible, por ser de su propia y exclusiva competencia, por imperativo del artfcule 741 de la

Entre las mas recientes, la STS (Sala 2.%, Secc. 1.7, 22 de mayo de 2008, Porente: D. Juan Ramén
Berdugo y Gémez de la Torre, pone de manifiesto que «ef motivo ha de tender bien a anular una
asercion def relato histérico de la sentencia o a integrario con un dato fictico no recogido en éf; de
manera que en cualquiera de ambos casos fa subsuncion de la sentencia sometida q recurso quede pri-

Resulta muy clara la STS (Sala 2%), 4 de noviembre de 1989, Ponente; D. Ramén Montero Fer-
néndez-Cid, cuando afirma que «la rectificacion def «Facttum» no es un fin en si mismo, sino un
medio para crear una premisa histérica distinta o la establecida y consiguientemente para posibilitar

GIMENG SENDRA, V., «La casacién y el derecho a los recursos {notas para una nueva ordenacion del

(42)
LECrims.
(43)
vada del necesario soporte fdcticos,
(44}
una subsurncion diferente de fa que se impugnar.
(45)  GOMez Orsang, E., Derecho Procesal Penaf (con Herce), cit., pag. 308.
(46)
sistema de recursos)», en BIM/, 1988, pag. 123.
47)

Un resumen de los requisitos lo podemos encontrar en la STS (Sala 2.%, Sece. 1), 13 de diciembre de
2007, Ponente: D. Julisn Sanchez Melgar, cuando afirma que: «la jutisprudencia de esta Sala exige para
gue pueda estimarse este motivo, que concurran los siguientes requisitos: a) que se invogque tal error de
hecho en la apreciacion de las pruebas, de modo que tenga significacion suficiente para modificar el sen-
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0 se
N establece
un requisito
de cierta
intensidad
en el error, pero
ésta deriva
necesariamente
de su propia
operatividad
tal y como
se exige
en el art, 849.2
LECrim

El error no ha de resultar de complejas elu-
cubraciones, sino que ha de surgir del
simple contraste o comparacién. La Ley
6/1985, de 27 de marzo, suprimio el
requisito de que la equivocacién o el
error del juzgador fuera evidente, pero
no ha de pasar por alte que la jurispru-
dencia estuve manteniendo, durante
mas de diez afios (48), que debia tener
el caracter de «evidente, notoric y de
importancia» (49). Con todo, de la actual
regulacién del motivo es claro que no se
desprende la necesidad de una especial
intensidad en la equivocacion o erroren el
contraste. De hecho, la jurisprudencia en
los Gltimos tiempos se limita a sefalar
que, comparando el decumento con los
hechaos fijados en la sentencia recurrida,
resulte un dato factico contrario al refleja-
do por ef Juzgador en el hecho probado,
o un hecho no incluido en la declaracién
factica (50). Ahora bien, precisamente |a
circunstancia de que el error derive del
simple contraste, aungue no se contemple
como condicién de admisibilidad, permite
sostener que de un modo o de otro se va
a presentar como «evidente», pues no de

otro modo surgird por el citado contraste
en la comparacién entre documenio y
hechos probados de la sentencia.

La irregularidad en el contraste ha de pro-
ducirse no de cualquier forma, sino sola-
mente cuando se ha omitido un hecho
que resultz del documento, o, por el con-
trario, se afirma uno divergente o contra-
dictorio con el mismo. En definitiva, no se
establece un requisito de cierta intensidad
en el error, pero ésta deriva necesaria-
mente de su propia operatividad tal y
comao se exige en el art. 849.2 LECrim. Y,
lo que es mas importante, €l error no deri-
varé del contraste entre cualquier medio
de prueba —por muy «evidente» que se
pueda presentar— sino (nica y exclusiva-
mente de un documento que, ademds y
como a continuacién veremoes, ha de
entenderse en sentido restrictivo.

En efecto, la jurisprudencia ha ido perfi-
lando tanto el concepto como los requisi-
tos del documento v lo ha hecho en un
sentido no precisamente expansivo (51).

tida del faflo, pties en caso contrario estariomas en presencia de una simple correccitn de elementos peri-
féricos o enmplementarios; b} que se citen con toda precisidn fos documentos en que se base la queja casa-
clonal, ncorporados a lo causa, con designacion expresa de aquelfos partictifares de donde se deduzca
inequivocamente el errar padecido; ¢} que tales documentos sean fiterosuficientes, es decii, que basten por
s mismos para Negar  la conclusidn acreditativa gue se pretende, evidenciando el objeto de prueba sin
necesidad de acudir @ otras fuentes probatorias o a complejos desarroflos argumentales; d) que su eficacia
probatoria no haya sido desvirtiada o contradicha merced a otras pruebas que obren igualmente en la
causa; e) que el recurrente fleve a cabo, al menos, una mimima justificacidn argumental como causa de la
impugnacion; f} que ef recurrente proponga una nueva redaccion det “factum” derivada del error de hacho
denundiado en el motive; y g) que tal rectificacion del “factum” no es un finr en si mismo, sino un media
para crear ung prerisa distinta o la establecida y, consiguientemente, para posibilitar una subsuncion furi-
dica diferertte de o que se impugna».

Al menos hasta la STS (Sala 2.7), 29 de noviembre de 1995, Ponente: D. Roberto Hernandez Her-

Por ejemplo, la STS, Sala 2.7, de 5 de junio de 1995, afirma que «requiere que existan en la rela-
cién descriptiva supuestos inexactas, que ef error sea evidente, notorio y de importancias. La STS, Sala
2.2, 29 de noviembre de 1995, en muy similares términos sefiala que «requiere para su acogimiento
que existan en la relacién descriptiva (acreditada) supuestos inexactes, gue el error seq evidente, noto-
Hio v de importancia trascendente af faflo». Para MarTiNEZ ARRIETs, A., Ef recurso de casacion penal,
Control de fa presuncién de inocencia, Granada, 1996, pag. 52, «este requisito choca frontaimente
con ¢l principio «in dubio pro reo» que obliga a dar un determinado sentido a las dudas sobre Ia cul-

Como dice la 5TS (5ala 2.*), 23 de noviembre de 2005, Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta, «el
documento ha de acreditar el error en la apreciacitn de la prueba. Del documento designada debe
resultar, bien un dato fdctico contrarie of reflejado por el Juzgador en el hecho probada, bien un hechn

(48)
nandez.
(49)
pabilidad propiciada por un elemento probatorios.
(50
no incluido en la declaracion facticas.
(51)

Dice la STS (Sala 2.7, Secc. 1), 28 de mayo de 2008, Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia, reite-
ra las palabras de otras resoluciones cuando define ¢l documento como «aquellas representacio-
nes graficas del pensamiento, generalmente por escrito, creadas con fings de preconstitucion probato-
ria y destinadas a surtir efectos en el trdfico jurfdico, originados o producidos fuera de la causa e
incorporados & la misma, quedan fuera de este concepto las pruebas de naturaleza personas aungue
estén documentadas por escrito generalmente, tales como declaraciones de imputados o testigos, el
atestado policial y acta del Plenario, entre otras STS 220/2000 de 14 de febrero, 1553/2000 de 10
de octubre, y las en ella dtadass.
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Se autoriza el documento en sentido
estricto, aunque incluyendo aquellos
medios asimilados que derivan de los
modernos sistemas de reproduccién del
sonido y la imagen (52). Poco que ver, por
tanto, con la Aktenwidrigkeit austriaca, y la
posible contradiccién no solamente con la
prueba documental sino cen los autos
como concepto mas general. En fin, en
derecho espafiol queda excluido cualquier
otro medio de prueba por mucho que
pueda estar documeantada peor la fe pdbli-
ca judicial (53), como puede ser |a testifi-
cal, actas del juicio oral, declaraciones de
acusados y otros en fase instructora o en
plenario, informes policiales, sentencias y
rescluciones antecedentes, sumario y el
rollo. Solamente se admite la inclusién de
la prueba pericial si bien excepcionalmen-
te o con condiciones, esto es, cuando se
trate de un dictamen (nico ¢ varios coin-
cidentes de modo absoluto, y que el juz-
gador haya incorporade su contenido a la
narracién histérica de modo fragmentario

o en absoluta contradiccidn con las reglas
de la i6gica y la racionalidad (54).

Es cierto que la Ley 6/1985, de 27 de mar-
zo, introdujo alguna posibilidad de
ampliacién cuando suprimié que el docu-
mento tuviera que ser auténtico. Ahora
bien, esta circunstancia no empece para
que deba ofrecer la condicién de «litero-
suficiente», esto es, que tenga la virtuali-
dad suficiente para acreditar indubitada-
mente, y sin necesidad de acudir a medios
distintos, el error de hecho (55).

Y, desde luego, lo que resulta totalmen-
te relevante para comprender la extraor-
dinaria limitacién que esta via casacionai
permite para fa revision de los hechos
probados de la sentencia de instancia es
que no solamente el contraste de los
hechos ha de ser con documentos res-
trictivamente entendidos, sino que ade-
mds se requiere esencialidad del error y
trascendencia para la subsuncién (56),
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de modo que no seria estimable si el
error se refiere a extremos accesorios o
irrelevantes (57), v, sobre todo ademas
el doecumento no ha de resuitar desvir-
tuado por otros medios de prueba (58).

De otro lado, incide también en la limi-
tacion la circunstancia de que la compa-
racion se dara entre hecho y documento
que figure y esté aportado a los autos
(59). No se autoriza la introduccién de
cualquier documento exterior gue no se
encuentre ya aportado a los autos. Ade-
mas, ha de sefialarse muy concretamen-
te, tal y como exige el art. 855.11 LECrim
como condicién de la admisién confor-
me al art. 884.6.° LECrim, que el recu-
rrente designe «sin razonamiento algu-
no, los particulares del documento que
muestre el error en la apreciacién de la
prueba», esto es, que se sefiale por el
recurrente «en qué término, frase o peri-

odo del relato de hechos prabados esta
el error de hecho» (60).

En resurnidas cuentas, el art. 849.2 LECrim
permite la revisién de los hechos declarados
prcbados en la resolucién impugnada
mediante el recurso de casacién. Sin embar-
go, se trata de una via muy limitada tal y
como deriva de los propios términos del
precepio. No se trata de modificar la valo-
raciéon probatoria sino de poder integrar o
excluir hechos, segin los casos, indebida-
mente incluidos o excluidos cuando en su
contraste con los documentos (en sentido
estricto) que consten en los autos se des-
prenda el error. Igualmente, aunque no se
exija este requisito, ¥ hasta incluso habién-
dose eliminado expresamente del texto
legal, como sea que ha de derivar del con-
traste entre hechos y documentos obrantes
en autos, el error se ha de presentar eviden-
te y claro o no se presentara. Con todo
esto y al margen de opiniones sobre even-

Come dice, entre otras muchas, la STS (Sala 2.7, Secc. 1), 29 de junic de 2006, Ponente: D. Die-
go Antonio Ramos Gancedo, «que se trate de un documente en sentido estricto, v ha de entenderse
por tal el escrito, en sentido tradicional, o aguelle otra cosa que, sin serlo, pueda asimilarse al mismo,
por ejemplo, un diskefte un documento de ordenador, un video, una pelicila, etc, con un criterio
moderno de interaccidn de las nuevas realidades tecniologicas, en el sentido en que la pofabra docu-
mento figura en algunos diccionarios como «cualquier cosa gue sirve para ilustrar o comprobar algo»
({obsérvese que se trata de una interpretacion ajustada a la realidad sociolGgica, puesto que, al no
haber sido objeto de interpretacion contextual y auténtica, puede ef aplicador del derecho lener en
cuenta la evolucion social), siempre que el lamado «docurmentos tenga un sopotte material, que es o
que sin duda exige la norma penal. (Por todas, S5TS 1170/94, de 3 de junio, 1763/19%4, de 11 de
octubre y 71171996, de 19 de oclubre). En la actudlidad dicha férmula jurisprudenciof tiene adecua-
du correspondencia en lo normu contenida en el articulo 26 del nueve Codigo Pendl, seqiin el cual <A
los efectos de este Cddigo se considera documento todo soporte material que exprese o incorpore
datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridicas.

Comeo sefiala ORTELLS Ramos, M., Derechio furisdiccional, Il {con Montere, Gomez CoLoMER y MON-
TEN), cit.,, pdg. 371, «la razdn es abvia, el error no fo demostraria ef documento, sino la propia decla-

Indica la STS (Sala 2.7, Secc. 1), 28 de mayo de 2008, Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia, «de
manera excepcional se ha admitido como ial el informe pericial seqtin la doctring de esta Safa (...) La
Justificacion de afterar ef factum en virtud de prueba documental —y solo esa— estriba en quie res-
pecto de dicha prueba el Tribunal de Casacion se encuentra en iquales posibilidades de valoracion que
el de instancia, en fa medida que el documento o en su caso, la pericial permite un examen directo €
inmediato como lo tuvo el Tribunal sentenciador, al margen de los principios de inmediacion y con-
tradiccién». Y en similares términos, otras como la STS (Sala 2.2, Secc. 1), 29 de junio de 20086,

Seqgiin la 5TS (Sala 2.%, Secc. 1), 13 de diciembre de 2007, Ponente: D. Julidn Sanchez Melgar,
«los documentos invocados no tienen la condicidn de literosuficientes, por tratarse de prueba perso-
nales (declaracion de una perjudicada), ni la entrega de llaves puede tampoco considerarse de estas
caracterfsticas, ni otros doctimentos contradichos con prueba también documental, funto a otros que

(52)
(53)
raciéns,
(54)
Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo.
(55)
resultan inocuos of pracesos,
(56)

Indica el ATS (Sala 2.*), 26 de enero de 2000, Ponente: D. Gregorio Garcia Ancos, sobre la «esen-
cialidad del error y trascendencia para la subsuncions, que «es obvio que el error ha de ser fras-
cenderntte o con valor causal para la subsuncién, como también de manera muy reiterada sefala la
jurisprudencia de esta Sala (... ); por fo que no cabe fa estimacion de un motive orentado en este sen-
tido si se reffere la mulacion a extremos accesorios o irrelevantes; fo que es consecuencia de la doctri-
na del Tribunal Constitucional en orden o fa irrelevancia de los errores secundados en lo motivacion;

:

(57)

(58)

59

(60)

y asi coma sefialova lo STC 44/1987, de 9 de abeil "careceria asi de sentido lu concesidn de un ampa-
ro que se limitarg a anutar una parte de Ja motivacion de la sentencia v mantuviera en su integridad
el fallo, Pero también carecerla de sentido anular totalmente una sentencia, incluido el fallo, con el tini-
co objeto de que el érgano judicial dictarg una nueva sentencia en la que confirmara el fallo, pero corri-
glera posibles desaciertos en la redaccidn de su fundamentacion”; y en fa mds reciente STC 124/1993,
de 19 de abril, que "los errores cometidos en ln fundamentacion juritica de las resoluciones judiciales
séfo tienen trascendencia constitucional en cuanto seon determinantes de la decision adoptada, esto
es, cuando canstituyan el soporte dnice o bdsico de la resolucitn, de modo que, constatada su exis-
tencia, fa fundamentacion juridica pierda el sentido y aicance que fa justificabe v no pueda conocerse
cudl hubiese sido el sentido de fa resolucion de no haberse incurrido en ef misma”; doctring también
coincidente con la reiterada de esta Salg, representada entre muchisimos por lo reciente STS
688/1596, de 15 de actubre»,

Para la STC 44/1987, 9 de abril «carecetia asf de sentido Ia concesién de un amparo que se limi-
tara a anular una parte de fa motivacion de la sentencia y montuviera en su integridad el faifo.
Pero tambidn careceria de sentido anular totolmente una sentencia, fncluide el fallo, con el dnico
objeto de que el drgano judicial dictara una nueva sentencia en la que confirmara el fallo, pero
corrigiera pasibles desaciertos en fa reduccidn de su fundamentacién=. Por su parte, Ja STC
124/1993, 19 de abril sefiala que «los errores cometidos en la fundamentacién juridica de fas
resoluciones judicioles sélo tienen trascendencia canstitucional en cuante seon determinantes de la
decision adeptada, esto es, cuando constituyan el soporie tinice o bdsice de In resolucidn, de modo
que, constatada su existencia, lo fundamentacién juridica pierda el sentido y alcance que la justi-
ficaba y na pueda corocerse cudl hubiese sido el sentido de Ig resolucién de no haberse incurrido
ern el mismox,

Como sefiala, entre otros, el ATS (Sala 2."), 26 de enero de 2000, Ponente: D. Gregorio Garcfa
Ancos, se exige «aularquia demostrativa def doctumento. Ha de serlfo desde dos planos: a) H propio-
mente gqutdrquico, lo que se ha venido denominando coro literosuficiencia, es decir que no precise de
In adicién de otras pruebos para evidenciar ef error. b) Que no resulte contradicho por otros efemen-
tos de pruebo obrantes en o causa, come, siguiendo lo expresamente establecido en el precepto, vie-
ne también sefiglando una reiterada doctring jurisprudencial de esta Salas.

Como se ha indicado respecto de la via de recurso anterior, tampoco es aqui imprescindible que os
hechos se hallen formalmente en la parte de la sentencia correspondiente a los antecedentes de
hecho, sino que basta a tal efecto gue quede patente en la sentencia. De ese modo se obliga a tomar
expresamente en consideracion los documentos, aunque sea para acabar diciendo que su contenido
no es fiable. Lo que se pretende con ello es corregir la posible falta de motivacion de la apreciacién
de las pruebas, haciendo casable cuando pueda comprobar con facilidad o evidencia, esto es, con el
documento en la mano, que se ha producido un error {con esa idea, OrTeLLS Ranos, M., Derecho furis-
diccionaf, Il (con MonTERD, GOMEZ COLOMER ¥ MONTON), Cit,, pdgs. 371-2).

Son palabras de la §T5 (Sala 2.”), 21 de julic de 1995, Ponente: Ponente: D, Justo Carrero Ramos.
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tuales convenlencias politico-técnicas, la
regulacion legal en este punto demuestra
que las posibilidades de revisién del mate-
rial factico, aunque no excluidas, resultan
ciertamente escasas.

. LA AMPLIACION DEL CON-
TROL FACTICO MEDIANTE LA
INFRACCION DE  PRECEPTO
CONSTITUCIONAL COMO MOTI-
VO DE CASACION DEL ART. 852
LECRIM

1. ;Existe actualmente una via pro-
cesal auténoma ¢ independiente
para la infraccion de precepto
constltucional?

La norma infringida no solamente puede
ser, como hemos visto hasta ahora, ordi-
naria, sino que también cabe gue tenga
rangc constitucional. Esto ocurrird en
aquellos casos, por lo demas habituales,
en los que su funcionalidad en el juicio
juridico contenido en la sentencia sea
idéntica a la del precepto legal. En rela-
cién con ello, el art. 5.4.1 LOP) dispone
que «en todos los casos en que, segdn la
Ley, proceda recurso de casacion, serd
suficiente para fundamentarlo ia infrac-
cién de precepto constitucional». Y el art.
852 LECrim que «en todo caso, el recurso
de casacién podré interponerse fundan-
dose en la infraccién de precepto consti-
tucional»,

El art. 5.4 LOPJ en sus inicios fue recibi-
do como si de una especie de panacea
procesal se tratara (61), No obstante su
patente influencia para incentivar los
recursos de casacidn basados en la
infraccion de precepto constitucional, y
sobre toda del derecho a la presuncién
de inocencia, en realidad resultaba a los
efectos de admisidn como irrelevante,
puesto que la infraccidon de precepto
constitucional como maotivo de casacion
subsistiria como cuestidn aunque tal pre-

cepto no estuviera vigente. Su importan-
cia madas bien fue juridico-didactica,
como recordatorio de algo preexistente
como es que la constitucion tiene valor
de ley (62). ¥ es que si la constitucién
tiene preceptos con cardcter narmativo,
su infraccién permitird sin ningdn géne-
ro de discusién fundar un recurso de
casacion, no porque nos lo recuerde nin-
gan precepto de la LOP) o de la LECrim,
sino porque la infraccién de ley ya era
entonces, conforme a la LECrim, motivo
de casacion tal y como hemos visto.

En sus inicios al menos podia afirmarse
que no existia ninguna suerte de via autd-
noma de recurso de casacién penal por
infraccién de precepto constitucional. Fl
mismo art. 5.4 LOP| se refiere a que serd
suficiente con la infraccidén de precepto
constitucional para fundar el recurso de
casacién pero, eso si, «en todos los casos
en que, segan la Ley, proceda recurso de
casacion». Esto significaba, ni mas ni
menos, que junteo a la via correspondiente
por infracciones in procediendo, las Unicas
posibilidades casacionales por infraccidn
de ley eran las previstas en los antes anali-
zados puntos 1 y 2 del art. 849 LECrim.
Desde luego, no existia motivo suficiente
para sustentar que el citado art. 5.4 LOP|
aperturaba ninguna suerte de casacién
penal, auténoma e independiente, por
infraccién de precepto constitucional con
base en las resoluciones recurribles, la
legitimacidn, los motivos de impugna-
cién, la admision del recurso y los efectos
de la estimacién (63). Otra cosa es que se
hubieran suavizado los requisitos formales
de admisibilidad.

El vigente art. 852 LECrim, redactado
conforme a lo previsto en la disposicidn
final 12.* de [a LEC, dispone que «en
todo caso, el recurso de casacién podra
interponerse fundandose en la infraccién
de precepto constitucional». Permite jus-
tificar gue la voluntad del legislador no
ha sido tante introducir una via de casa-
cidén puesto que, como bien se ha indi-

(61)  En palabras de Dt Ureano Castrie, E., La nueva casacién penal, cit., pg. 31, «puede decirse, sin
exageracién alguna, que ha revolucionado la casacién penal».

(62) Véase extensamente BonEeT Navarro, )., Casacién penal e infraccion de precepto constitucional, Elca-

no, 2000, pags. 187-208.

(63)  Paraun analisis de todos estos puntos, véase igualmente BoNET Navarro, J., Casacién penai e infrac
cién de precepto consiituciongl, Elcano, 2000, pags. 225-74,
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sto implica,
E que no se
encorseta
asu
introduccion
por fas vias
del punto
primero
o del punto
segundo del art.
849 LECrim;
y ni siquiera,
por lo que sea
relevante ol

procedimiento,

en las de los
arts. 850 y 851
LECrim.

cado (64), dicho precepto «permanece
mudo sobre el tratamiento procesals, sino
mas bien introducir una especie de embu-
do que permita el acceso de la infraccién
de los preceptos constitucionales en la
casacién sin mds planteamientos. Esto
implica, consecuente ademas con la espe-
cial operatividad de estos derechos consti-
tucionales, que no se encorseta a su intro-
duccién por las vias del punto primero o
del punto sequndo del art. 849 LECrim; y
ni siquiera, par lo que sea relevante al pro-
cedimiento, en las de los arts. 850 y 851
LECrim,

Formalmente parece que se introduce una
tercera via de recurso, necesaria para evi-
tar cualquier dificultad de encaje sobre
todo a efectos de admisibilidad entre las
tradicionales vias in procediendo o in iudi-
cando. Pero ahi queda la cosa porque, al
margen de condiciones de admisibilidad,
la vulneracidn de derechos constituciona-
les opera solamente in judicando o, en su
case, in procedendo, sin que existan térmi-
nos medios de articulacion ni consecuen-
cias distintas a las que se prevén para los
mismos (arts. 901 y 902 LECrim). La apa-
rente via del art, 852 LECrim, por tanto,
no es mas gue una especie de embudo
juridico de acceso facilitado de la casacién
fundada en la infraccién del precepto
constitucional. Pero el recurso ha de dige-
rirse a continuacién —y hasta sus Ultimas
consecuencias— conforme a la operativi-
dad de la infraccién in iudicande o in pro-
cediendo (65), esto es, come los motivos
del art, 849 o, alternativamente, como los
de los arts. 850 y 851 todos ellos LECrim,
porque no hay mas. Ha de rechazarse, asi,
cualquier «anarquia» casacional con el
pretexto de gue se crea una nueva y autd-
noma via de acceso y ante el inexistente
tratamiento procesal especifico.

Aunque la infraccidn de precepto constitu-
cional, paradigmaticamente el de presun-
cibn de inocencia, tiene la cualidad de

implicar la posfbilidad de infracciones lega-
les de los dos tipos, a pesar de que supone
cierto efecto facilitaclor del acceso a la casa-
cién, analizado a detalle, solo supone algu-
na ampliacién respecto de las tradicionales
vias de acceso casacionales gue, antes de la
entrada en vigor del art. 852 LECrim, aun-
que con algin esfuerzo interpretativo, va
permitian su acceso. Otra cosa es que,
comgo ahora veremos, la infraccién del dere-
cho a la presuncién de inocencia se encuen-
tra en la vanguardia de la tendencia no sola-
mente flexibilizadora sino  también
ampliadora del dmbito del recurso de casa-
cidn hasta la casi apelacion.

2. Las ventajas del art. 852 LECrim
para despejar interrogantes sobre
el acceso de la infraccién de los
preceptos constitucionales

El hecho de gue la infraccién de normas
constitucionales permita el acceso a la
casacion, aunque no sea fruto del art, 5.4
LQCPJ ni del posterior art. 852 LECrim, sino
de la propia eficacia normativa de la Cons-
titucién (de algunos de sus preceptos en
realidad), no resulta un acontecimiento
anecdético. Al margen de que iniclalmen-
te exigié grandes esfuerzos interpretativos
(66), el recordatorio de que fa Constitu-
cidbn tenfa preceptos normativos, que
podia ser infringida y permitir el acceso
por tanto a la casacién (inicialmente a tra-
vés de un debido entendimiento, no con
pocas dificultades, a través del art. 849
LECrim), supusc un importantfsimo incen-
tivo de los recursos de casacién. Pocos
son, desde entonces, los recursos en los
que no se alega la infraccién de aigin
derecho fundamental, especialmente el
de la presuncién de inocencia.

De un plumazo se han resuelto, desde la
actual redaccién del art. 852 LECrim, los
maés visibles problemas de encaje que pro-
vocaba la infraccién de precepto constitu-

(64) Ldrez Castio, M., Ef recurso de casacién penal por infraccion de fey. Articulo 849.1.° de la Ley de

Enjuiciamiento Crimingl, Cit., pag. 278.

(65) Como pone de manifiesto Lorez Casting, M., H recurso de casacidn penal por infraccidn de ley.
Articufo 849.1.° de fa Ley de Enjuiciamiento Criminal, cit., pag. 282, el punto de partida es la falta
de homogeneidad en los derechos fundamentales. Conviene la lectura de este —magnifico— tra-

bajo, igualmente en sus siguientes piginas.

(66) Indicaba la STC 140/1985), con la spertinencia se apurar las posibilidades», o, en términos de la
STS (Sala 2.%), 30 de mayo de 1988} considerando que «se ensanchan, amplifican las vios... por
una aplicacion flexible y racional de las normas procesaless.
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cional en los términos del art. 849 LECrim,
con la circunstancia afiadida de que ade-
mads operan desde la vertiente in fudicando
o in procedendo. El art. 852 LECrim evita
asl el Inicial encorsetamiento entre los
motivos de casacién anteriores (67). Des-
de luego no resuelve el tratamiento pro-
cesal que corresponde a la infraccién de
precepto constitucional una vez se hace
«tragar» al Tribunal Supremo el recursc a
través del embudo del art. 852 LECrim.
Pero al menos scluciona el problema mas
llamativo que es el del acceso. Ahora bien,
por lo que ahora nos interesa, jimplica
todo esto que podrd mediante esta via
revisarse la valoracién probatoria sin nin-
gln género de limites, convirtiendo la
casacidén en una segunda instancia? En mi
opinién, aunque no claramente, la res-
puesta deberfa ser negativa.

Sin duda, el recurso de casaciéon ha de ser-
vir y ser consecuente con los valores supe-
riores de nuestro ordenamiento juridico
contenidos en la Constitucidon. Es asi
admisible la casacién por infraccién pro-
cesal sin necesidad del tamiz inicial de los
motivos tasados de los arts. 849 a 851
LECrim. Pero en realidad, las posibilidades
que ofrecera no deberian alejarse, casi
nada, de lo que ya permitian los citados
motivos, evidentemente interpretados
con la amplitud suficiente. Como a conti-
nuacion veremos, solamente ¢l derecho a
la presuncién de inocencia ha implicado
alguna ampliacién respecto de las posibi-
lidades que ofrecfa la casacién hasta que
empezamos a caer en la cuenta, gracias al
art. 5.4 LOPJ, de que los preceptos consti-
tucionales podrian servir de motivo del
recurso.

conocimiento de si se ha producide una
minima actividad probatoria (porque no
se ha practicado o parque la practicada
sea nula), si la prueba —toda ella ¥y no
solamente la documental— merece consi-
derarse racionalmente como de cargo, o
incluso si el razocnamiento es o no confor-
me con las reglas de la i6gica, de la expe-
riencia y del conocimiento cientifico acep-
tados (68). Asi, entre otros que también
puedan tener incidencia mas o menos
directa sobre los hechos, permitird fundar
el recurso de casacion la infraccién del art.
9 CE sobre la interdiccién de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos en relacién
con si la prueba es 0 no de cargo; del art,
18 CE respecto de eventuales nulidades
de prueba; art. 120.3 CE, sobre motiva-
cidon de las sentencias; y, sobre todo, del
art, 24.2 CE sobre la presuncién de ino-
cencia,

3. Especial referencia a la infraccién
del derecho a la presuncién de
inocencia

Posiblemente sea en el derecho a la pre-
suncidn de inocencia donde se da el ejem-
plo mas claro de cdmo la infraccién de un
precepto constitucional es motivo de
casacion, actualmente a través del art.
852 LECrim, lo que permitird obtener, en
caso de estimacion, una posible resolu-
cién més beneficiosa para el recurrente en
atencidn también los elementos facticos
de la resolucién recurrida,

No es éste el momente de entrar en un
analisis, ni siquiera somero, de este dere-
cho, lo que no solo desbordaria los mar-
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momentos que, si bien con alguin prece-
dente, se trata sin duda de un verdadero
derecho reconocide en et art. 24.2 CE y
de aplicacién inmediata, por tanto,
mucho mas que un mero principio gene-
ral. Es dereche que, en palabras de la STC
61/2005, 14 de marzo: «se configura, en
tanto que regla de juicio y desde la perspec-
tiva constitucional, como el derecho a nio ser
condenado sin pruebas de cargo vdiidas, o
que implica que exista una minima actividad
probatoria realizada con fas garantias nece-
sarias, referido a todos los elementaos esen-
ciales del delito v que de la misma quepa
inferir razonablemente los hechos y la parti-
cipacion del acusado en ellos» (70). Dere-
cho can potencialidad para ser vulnerado
por los dérganos jurisdiccionales bien al
condenar en ausencia de pruebas plenas
sobre la comisién del hecho y |a participa-
cion en ef mismo del acusado, o porgue
en caso de duda sobre la concurrencia de
los hechos constitutivos, impeditivos o
extintivos no le absuelvan (71).

Visualizando su devenir en el tiempo
como motiva de casacién, se observa
que fue paradigma del necesario encaje
que recibieron las tradicionales vias de
acceso a la casacion. El art. 849 LECrim
planteaba dificultades, la del punto pri-
mero por su naturaleza procesal; la del
punto segundo, como error en la apre-
ciacion de la prueba, precisamente por
su inexistencia, tampoco era satisfactoria
puesto gue si el motivo tiende a valorar
un error en la apreciacién de la prueba,
se presupone gue ésta ha existido, que es
precisamente lo gue se niega con la

infraccion del derecho a la presuncién de
inocencia, Su admisién, al mismo tiem-
po, supuso unas significativas dificultades
de encaje que requirieron buenas dosis
de flexibilidad interpretativa (72). La difi-
cultad se pretendid solucionar inicial-
mente con una nada fundada creencia
de que el art. 5.4 LOP] habfa creado una
nueva via casacional que obviaba toda la
problematica; pesteriormente, con la
nueva redaccién del art. 852 LECrim, se
le vino a dar una apariencia de cobertura
legal y realidad. Todoe esto no pasa de ser
un ejercicio de creacién y sustento juris-
prudencial y hasta doctrinal interesante
pero sin base legal pues, aparte de facili-
tar su acceso, no se regula su tratamien-
to procesal. Lo bien cierto es que ya
entonces como ahora, bastaba sencilla-
mente ¢on la cita del precepto constitu-
cional infringido (art. 24 CE) v, a lo
sumo, el art. 5.4 LOP| en relacién prime-
ro con el misma art. 849 LECrim y actual-
mente con el art, 852 LECrim.

Sin embargo, la admisién de la infraccidn
de preceptos constitucionales y paradig-
méticamente del derecho a la presuncién
de inocencia no implica —o no deberia
implicar— que el recurso de casacién se
haya convertido en una especie de apela-
cién en la que es posible una revisién de la
valoracién probatoria como si de una
segunda instancia se tratara. Y esto lo afir-
mo a pesar de las consecuencias de la
ausencia de una apelacién generalizada
(de una segunda instancia tal vez mas
bien), y de los diversos dictamenes del
Comité de Derechos Humanos de Nacio-

genes razonables de este trabajo sino que

Aunque la valoracién probatoria efectua- serfa una labor siempre escasa en compa-
da por el juzgador de instancia queda en racion a los importantes trabajos existen-
principio excluida del control casacional, tes sobre la materia (69}. Solamente me
el Tribunal Supremo no resulta ajeno al interesa resaltar y reconocer en estos
(67) No estd de mas recordar que, entre otras, la STS {Sala 2.7}, 30 de diciembre de 1989, Ponente:

(68)

(69)

D. Ramén Montero Ferndndez-Cid, afirmaba que «la via rituaria elegida impone partir de la inama-
vilidad de fos hechos probados y de ahi que séio desde éstos sea posible verificar la correccidn def pro-
cedimiento de subsunciéns.

En similares términos, antes de |a vigencia del art. 852 LECrim en su actual redaccidn, HiNgjOSA
Secovia, R., Derecho Procesal Penal, (con DE La OLVA, ARAGONESES, MUERza y ToME), Madrid, 1997,
pdg. 572.

Sin dnimo de ninguna exhaustividad, entre otros, ALamILLO CANILLAS, F., La presuncidn de inecencia
v @l recurso de casacién penal, en La Ley, 1983, 1, pags. 1.147 y ss. BacigaLupg, E., «Presuncidn de
inocencia, «in dubio pro reos y recurse de casacidns, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
fes, 1988, pdgs. 365 y ss. Luzdn CuesTa, |. M., «La presuncién de inocencia ante la casacidn», en
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M
(72)

Poder fudicial, 1988, pags. 147-67. Mascarell NAvarro, M. |., «La carga de la prueba y la presun-
cion de inocenciaw, en justicia, 1987, pag. 637. Rico FERNANDEZ, [. C., Aplicacién del principio de pre-
suncion de inocencia en la via casacional, en La Ley, 1983, 4, pags. 628-9. TamAs Y VaLenTE, F., «In
dubio pro ree=, libre apreciacion de la prueba y presuncién de inocencia», en Revista Espaficla de
Derecho Constituciongl, nim, 20, mayo-agosto 1987, pags. 9-34. VAzouez SOTELS, ). L., Presuncicn
de inocencia del imputade e intima conviccion def Tribunaf (Estudio sobre la ulilizacién del imputado
como fuente de prueba en el proceso penal espafiol), Barcelona, 1984, pags. 241 y ss. VEGas TORRES,
|., Presuncidn de inocencia y prueba en ef proceso penal, Madrid, 1993, pégs. 14 y ss. Nieva FenoLL,
|., £ hecho y el derecho en fa cosacidn penal, Barcelona, 2000, pags. 185-202

También el Tribunal Supremo aporta sus definicicnes. Es el caso, entre otros, de la STS (Sala 2.2,
Secc. 1), 22 de febrero de 2007, Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta, cuando dice que «/a pre-
suncion de inocencia se integra en nuestro ordenarniento como un derecho fundamental de toda per-
sona en cuya virtud ha de presumirse su fnocencia cuando es imputada en un procedimienito penal,
Este derecho supone, entre otros aspectos, gue comresponde o fa acusacidn proponer una actividad pro-
batoria ante el tribunal de instancia y que de su prdctica resulte la acreditacion def hecho del que acu-
sa».

Cfr, MasCaARELL NAwaRRO, M. |., La carga de la prueba y la presuncidn de inecencia, cit., pdg. 637.

Puede verse Cawvo SANCHEZ, M. C., Estudio de fa Ley 6/1985 de 27 de muarzo sobre modificacion del
art. 849.2.° de lg Ley de Enjuiciamiento Criminal, dit. pags. 1.111-2,
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nes Unidas en las que se afirma que la
casacién no cumple con las exigencias del
art. 14.5 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, con la mala ima-
gen internacional que implica. Otra cosa
bien distinta es que la mayor calidad revi-
sora de la apelacidn y la evitacién de esta
mala imagen puedan hacer «convenien-
te» {0 que no es lo mismo que «necesa-
rio» o «imprescindible») la generalizacion
de la apelacién.

De entrada, su amplitud y operatividad
para modificar tos hechos se reduce desde
un punto de vista subjetivo justamente a
la mitad. Es asi por cuanto Unicamente
favorecera a una de las partes y ademas
con condiciones: a la parte acusada gue,
ademds, haya sido condenada (casual-
mente coincidente con la prevision del
antes citado art. 14.5 PIDCP). No se
entiende cémo la infraccion de un dere-
cho que favorece a la acusada podria
beneficiar a la acusadora.

Asimismo, posteriormente a la vigente
redaccién del art. 852 LECrim, el Tribunal
Constitucional reconocié a los efectas del
recurso de amparo que: «es doctring con-
solidada de este Tribunal que no fe corres-
ponde revisar la valoracion de fas pruebos a
través de las cuales el érgano judicial alcan-
za su intima conviccién... sino tnicomente
controlar la razonabilidad del discurso que
une la actividad probatoria y ef relatc facti-
€0 que resulta, porque... No es un recurso de
apelacion, ni este Tribunal una tercera ins-
tancia» (73). Posicidh gue es exactamente
trasladable al recurso de casacidn, como
igualmente ha reiterado incansablemente
el Tribunal Supremo: «en lo casacién, como
en el amparo constitucional, no se trata de
evaluar la valoracién del Tribunal sentencia-
dor conforme a ctiterios de calidad u opor-
tunidad y eflo porque el proceso, ya en este
trance de lo casacion, no permite el conoci-
miento preciso y completo de fa actividad
probatoria, ni prevé las garantias necesarias

de publicidad, oralidad, inmediacidn y con-
tradiccion que deben rodear dicho conoci-
miento para la adecuada valoracion de las
pruebas». (74).

El punto de partida se configura, por tan-
to, con posibilidades impugnatorias limi-
tadas a una de las partes: la condenada y
siempre que exista condena, y ademas,
sin posibilidad de revisi6n de la valoracién
de las pruebas. En el caso del Tribunal
Constitucional, es asi porque tales cuestio-
nes se atribuyen a los érganas jurisdiccio-
nales ordinarios (art. 117.3 CE); en el del
Tribunal Supremo, por el caracter extraor-
dinaric del recurso de casacion dadas las
limitaciones impuestas, entre ofros aspec-
tos, por la regulacién de los motivos de
recurso y por no darse las condiciones de
contradiccidon, inmediacién, oralidad y
publicidad suficientes. Con estos [imites,
ha de desentrafiarse ahora hasta dénde
puede alcanzar, seg(in la jurisprudencia, la
flexibilizacién y amplitud operada en el
ambito del recurso (75).

Con caracter general habria de partirse de
que mediante la infraccion del derecho a
la presuncién de inocencia serd posible
una cierta revision de la actividad de valo-
racién judicial, si bien respecto de aque-
llos aspectos —se dice— no comprometi-
dos con la inmediacion, En el caso de que
no concurra actividad probatoria alguna,
la labor de fundar el recurse y de resclver-
lo se presenta sencillo: simplemente se
constata el vacio probatorio y se actia en
consecuencia, si es posible, con una deci-
$ién de absolucién o de reduccion de con-
dena. El problema es que esto no se pre-
sentara en tal forma habitualmente sino
gue vendra enmascarado de una actividad
probatoria aparentemente regular y de
cargo. Esto implica que el Tribunal ha de
velorar, junto a otros aspectos procedi-
mentales (no exentos por ello de capital
relevancia) como la regularidad en su
obtencién y practica, la concurrencia de

(73)  STC 263/2005, 24 de octubre, Ponente: Diia. Maria Emilia Casas Baamonde. Palabras reiteradas
poco después por la STC 123/2006, 24 de abril, Ponente: D. Vicente Cende Martin de Hijas.

(74)  Por ejemplo, entre las més recientes, la 5TS (Sala 2.3, Secc. 1), ? de junioc de 2008, Ponente: D.

Luciano Varela Castro.

(75) A tal efecto, véase, entre las més recientes y otras muchas, STS (Sala 22, Secc. 1), 13 de junio de
2008, Ponente: D. José Manuel Maza Martin; STS (Sala 2.%, Secc. 1), 22 de mayo de 2008, Ponen-
te: D. Luciano Varela Castro; y 5TS (Sala 2.2, Secc. 1), 3 de enero de 2008, Ponente: D. Luciano

Varela Castro.
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prueba «de cargo» o, en otros términos,
que tenga aptitud para que de la misma
se infiera, mediante un razonamiento légi-
co, la concurrencia de un heche tipico y
su atribucién subjetiva a quien fue conde-
nado (76).

En efecto, es necesario que la prueba haya
sido regularmente obtenida y practicada,
constatando especialmente la observancia
de las garantias necesarias en su formacion.
En caso contrario, se consideraria como
inexistencia de prueba de los hechos que
sean favorables al recurrente e improceden-
te la condena. Asimismo, comg el derecho
a la presuncién de inocencia exige la con-
currencia de una minhima actividad probato-
ria, cabra alegar y comprobar que la conde-
na se basa en «pruebas de cargo, suficientes
y decisivas», lo que implica que se constate
que «el razonamiento de la conviccién obe-
dece a criterios lagicos y razonables que
permitan su consideracion de prueba de
cargos. En otras palabras, cabra analizar «la
racionalidad de la inferencia realizada y a la
suficiencia de la actividad probatoria» tal y
como se ha debido expresar (motivar) en la
sentencia. Y es que, efectivamente, en casa-
cidén cabra verificar que se contd con sufi-
ciente prueba de signo acusatorio scbre los
hechos tipificados, las circunstancias corres-
pondientes y su atribucidn subjetiva, inclu-
yendo la racionalidad de la inferencia reali-
zada y su expresibn en la sentencia. Se
censuraran aquellas fundamentaciones que
resulten ilégicas, irracionales, absurdas o
arbitrarias (art. 9.1 CE). En definitiva, como
ilustrativamente afirma la STS {(Sala 2.2,
Secc. 1), 3 de enero de 2008 (77), «debera
examinarse i, prescindiendo del grado de
sequridad que el fuez tenga sobre el acierto de
su conviccion, ese método ha llevado a una
certeza objetiva sobre la hipdtesis de ia acusa-
cidn. No porque se demuestre una verdad
indiscutible de las afirmaciones que funda la
imputacion, sina porque, desde la coherencia
lagica, se justifique esa conclusion partiendo
de proposiciones tenidas indiscutidamente por
correctass,

En resumidas cuentas, la «funcién casacio-
nal», se limita a la comprobacién de lo
siguiente:

1.2 Que el drgano de la instancia con-
té con material probatorio con aptitud
para la valoracién,

2.7 La licitud y validez del citado mate-
rial probatorio.

3.° La debida motivacion de la sen-
tencia con la exposicién de los razo-
namientos mediante los cuales se
alcanza la conviccién del juzgador
para considerar concurrente los
hechos, las circunstancias y su atribu-
cion al recurrente.

4.° La suficiencia del material probato-
rio para justificar la conviccion desde
parametros racionales y I6gicos, frente
a las afternativas que pudieran benefi-
ciar al condenado.

Ante esto la pregunta es: ;Supone una
verdadera ampliacién respecto del ambito
del art. 849.2 LECrim? Y, en caso afirmati-
vo ;hasta qué punto?

Lo primero que habria de sefialarse es que
la naturaleza de algunos de los aspectos a
comprobar, especialmente la motivacion
de la sentencia, es procedimental, de
modo que su control sera viable a través
de las tradicionales causas in procedendo
{art. 850 y 851 LECrim). A continuacién
comprobar si supone una ampliacion res-
pecto de las pruebas de contraste. Inicial-
mente parece que no, cuando el propio
Tribunal Supremo parte de que es admisi-
ble la valoracion pero de «aquellos aspec-
tos no comprometidos con la inmediacién».
Ahora bien, si esto fuera realmente cierto
hasta sus Gltimas consecuencias, supon-
dria tanto como no atender a los medios
cde prueba casualmente no incluidos en el
art. 849.2 LECrim, donde, en todos ellos,

{76) La ST5 (5ala 2.%, Secc. 1), 22 de febrere de 2007, Ponente: D. Andrés Mart/nez Arrieta, denomi-
na a esto como «miveles: a} Fdctico, comprensivo tanio de o acreditacion de hechos descritos en un
tipa penal como de la culpabilidad def acusado, entendida ésta como sinénimo de intervencién o par-
ticipacién en el hecho de una persona. b} Normativo, que abarca tento a la regularizacién en fa obten-
cién y produccidn de la prueba como a la comprobacion de la estructura racional de ke conviceidn del
juzgader, fo que se realizard o través de lo necesaria motivacion que toda sentencia debe tener.

(77y Ponente: D. Luciano Varela Castro.
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se encuentra en principio comprometida
la inmediacién, aunque no necesariamen-
te (78). Otra cosa es que se quiera decir
con elio que, incluso respecto de estos
medics de prueba especialmente la testifi-
cal, ha de realizarse una «revisién» sobre
todo lo relative a los aspectos externos:
constancia del medio de prueba, regulari-
dad legal en la obtencién y practica, y
légica en la inferencia puesta en relacion
con otras posibles versiones (79). Sin
embargo, considerar esto ditimo como
puramente externo es bastante discutible.
Cuanto menos es dudoso que la actividad
de valoracion légica de la inferencia —o
incluso la posible légica de inferencias dis-
tintas en signo favorable al recurrente—
no exija entrar en d&mbitos condicionados
por la inmediacién. La frontera entre
aspecto externo e interno de la valoracién
no se encuentra desde luego nitida cuan-
do hablamos de inferencia logica.

Partiendo de la constancia de medios de
prueba regulares, el mas delicado punto
es por tanto la racionalidad de la inferen-
cia. Esta requiere no solamente una revi-
sién «positiva» por la que se concluya que
de la misma deriva la fijacién de los
hechos tal y como constan en la senten-
cia, sinc que, ademds, exige otra valora-
cién negativa, para excluir las objeciones
que se gponen y que constituyen la reali-
dad alternativa a la establecida en la sen-
tencia que presentd el acusado, conside-
randc que se muestran carentes de
motivos racionales para su justificacion.
De ese modo, se despejar la inferencia de

las dudas que pudieran considerarse razo-
nables (80).

La diferencia de la valoracidon sobre la
posible infraccion del derecho a la presun-
cidn de inocencia y sobre la aceptacién de
la probabilidad de la certeza de los hechos
a partir de la prueba practicada es fragil.
Mediante la valoracion de la prueba se
estimaran unos hechos como ciertos en
funcién de la conviccidn judicial que se
alcanzard mediante los criterios de razo-
namiento comun, a través de determina-
das reglas cientfficas o técnicas, o, en tér-
minos tradicionales, conforme a las reglas
de la «sana critica». Si la infraccién del
derecho a la presuncidn de inocencia exi-
ge comprobar la concurrencia de material
suficiente para justificar la conviccidon des-
de pardmetros racionales y ldgicos, frente
a las alternativas que pudieran beneficiar
al condenado ;Existe alguna diferencia
sustancial entre el llamado juicio dgico de
inferencia y el contenido fundamental de
la valoracién judicial? Parece en principio
que no mucha.

Salvo que pueda concluirse que valora-
cién judicial de la prueba e inferencia |6gi-
ca entre prueba y hecho son una misma
cosa, de modo que la casacién serfa idén-
tica a una apelacién cuando el condenado
recurre con base en fa infraccién del dere-
che a la presuncién de inocencia (81),
podria decirse que [a casacién meramen-
te tolera una revisién del estratc externo
o de superficie, Se parte de un material:
medios de prueba, hechos y conclusic-

(78)  Asl lo matiza YeciNa CIFUENTES, )., La cosacidn penal. £l modelo espaficl, cit., pag. 124.

{793 No sé si se refiere a esto De Ursano Castrine, E., Lo nueva casacién pendl, cit., pag. 79, cuando
afirma sobre el papel de la casacién desde |a posibilidad de ser fundada en la infraccién de pre-
ceptos constitucionales que se trata de un «control indirecto» o que «verifica un control nada for-
mal, de la prueba de instancia, cuestién de ineludible examen a fin de verificar si se ha desvirtua-

do el derecho a la presuncién de inocencias.

{80) Ademas, como sefiala fa STS (Sala 2.7, Secc. 1), 3 de enero de 2008, Ponente: D. Luciano Varela
Castro, «bastord, eso si, que tal justificacion no se consiga, 0, o gue es lo mismo, que existan buenas
razones que obsten aquello certeza objetiva, para que fa garantia constitucional deje sin legitimidad
una decisién de condena. Sin necesidad, para la consiguiente absolucidn, de que, mds alld, se justifi-
que la falsedad de fa imputacién, Ni siquiera fa mayor probabilidad de esa falsedad»,

{81) A esto parece que apuntan algunos autores. Asf por ejemplo, Vecina CIFUENTES, |., La casacion
penal. £l modelo espaiiol, cit., pag. 123, afirma, entre otras cosas, que «la fiscalizacién juridica del
juicio de hecho ha de ser plena y para conseguirlo es necesario ermnpezar por exigir del tribunal
sentenciador una exhaustiva motivacidn en materia de hechos, so pena de incurrir en un vicio de
nulidad». También De Ureano CasTriLLo, E., Lo hueva casacidn pendl, cit., pdg. 78 quien reconace,
aungue en sentido critico y para intentar defender que se generalice la apelacion, que «a pesar
de la flexibilidad con que se produce la interpretacién de sus requisitos legales, encuentra en la
configuracién actual del recurse, un valladar dificil de sortear para "revisar la prueba”, y desde
ésta, poder atacar las calificaciones juridicas y restantes pronunciamientos de la decisién».
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nes; se pone en duda todo ello en el
recurso y, por Ultimo, se valora si lo que
ha decidido el juez es légico tanto por lo
que establece para condenar como lo
gue excluye para no absolver. Si es logi-
co, se mantiene sin mas; en caso contra-
rio, se estima el recurso con las conse-
cuencias beneficiosas para el recurrente
que procedan del resultado.

El juez en la instancia noc parte de una
situacién determinada, sino de unos
materiales probatorios desde los que
«construir» un relato de hechos y aplicar
el derechc penal sobre los mismos. Si
con la infraccidén del derecho a la presun-
cién de inocencia puede valorarse en
casacién la légica de toda esta actividad,
o bien no se entra a detalle —por tante
se realiza una valoracion superficial— o
de lo contrario lo que va a realizarse en
casacion es una nueva valoracion de la
prueba. En fin, me da la impresion de
que la diferencia meramente radica en
este aspecto y es sumamente endeble,
No de otro modo puede afirmarse que es
posible revisar la valoracién salvo en lo
gue afecta a la inmediacién, o que la
revisién lo es respecto de la certeza obje-
tiva, esto es, que desde la coherencia
ldgica se revisard la justificacion de la
conclusién partiendo de proposiciones
indiscutiblemente correctas. La alternati-
va, por tanto, es doble: la revisién se rea-
liza sin entrar en detalles, revisando
panoramica y grosso modo la l6gica de lo
concluido y la menor l6gica de lo exclui-
do, o, de lo contrario, pocas o ninguna
diferencia real habré con la apelacién.

En los medios de prueba distintos a los
documentos, la revision de la légica de la
inferencia deberfa permitir realizar ejerci-
cios de comparacion. En la testifical, por
gjemplo, de un lado, entre lo declarado
por un testigo tal y como consta en el acta
o en el medio de reproduccién del sonido
y de la imagen por un lado; y, de otro, lo
que se ha hecho constar en los hechos
probados por el solo motivo de gue lo dijo
tal testigo. Més concretamente en el
ejemplo, la comparacion se realizatfa si de
una afirmacién dada, como podria ser «fi
vaig pegar quatre punyades», se hace cons-
tar en la sentencia que el acusado recono-
cié que le pegd «cuatro puhaladas», lo
que puede ser similar fonéticamente pero
no desde luego lo mismo. En realidad,

aqui no se estaria valorando tanto la prue-
ba sino constatando que no existe activi-
dad probatoria que justifique, desde para-
metros racicnales y légicos, la conviccién
plasmada en la sentencia considerando
probado que reconocié los hechos. En el
ejemplo se veria que no hay prueba algu-
na que permita sostener el reconocimien-
to de que apufialé cuandoe lo que dijo en
realidad es que le golped con el puiio. En
mi opinién, en el recurso de casacion
cabria entrar a valorar perfectamente esta
cuestién y estimarla como vulneradora del
derecho a la presuncion de inocencia por
inexistencia de prueba. Sin embargo, mas
complejidad se produce cuando entran en
juego otras cuestiones.

Padria ocurrir que lo que conste en el acta
(como ocurrid en ¢l caso real del que he
extraido el ejemplo) es que reconocié dar
cuatro pufialadas si bien posteriormente
en €l juicio oral, asesorado por su ocu-
rrente letrado, dijera que hubo un error de
transcripcion y que lo que realmente dijo,
en su condicion de valenciano hablanie,
fue que le dio «quatre punyades». Aparte
de que el juzgador de la instancia habria
de valorar ambas declaraciones y de que
se pueda inclinar por cualguiera de ellas
—generalmente por la afirmada inicial-
mente considerada de mayor fiabilidad—,
se presenta como razonable y lagico con-
cluir que no se produce tanto un error de
transcripcién come un «cuento» defensi-
vo, maxime cuando la victima aparecid
con cuatro agujeros en su estdbmago pro-
ducidos por arma blanca poco después de
la discusidn con el acusado y poca antes
de que, una vez detenido, reconociera
segun el acta policial haberle dado las
cuatro «pubaladas» que en el juicio oral
pasaron a ser «punyades». Aqui el juicio
revisor en la casacién habria de consistir
en observar lo realizado en la instancia en
su conjunto, dando un visto «bueno» des-
de parametros de la racionalidad y de la
f6gica tanto a lo que se concluye en la
sertencia (entre otras cosas que el autor
de las cuatro puiialadas fue el recurrente)
como a lo que se excluye (que no le dio
solamenite cuatro purietazos).

La diferencia con la actlvidad de fijacién
de hechos por el juzgador de la instancia
estriba en que éste parte de cero, constru-
ye desde el principio el relato de hechos
sobre los que aplicar la ley penal y para
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ello ha de atender a todos los detalles
(dados por la inmediacion) mediante un
juicio 16gico de inferencia. En la casaci6n
solamente se considera adecuado revisar
en conjunto la légica de las conclusiones
que han conducido a la condena y de las
exclusiones que hubieran conducido a ia
absolucion y que se obtienen a partir de la
prueba sin necesidad —ni posibilidad——
de entrar en los detalles que solamente la
inmediacién permitiria (o la visualizacién
de la correspondiente grabacion —en mi
opinidn— si se quisiera) (82).

Lo anterior puede visualizarse con alguna
claridad cuando las conclusicnes se infie-
ren de meros indicios. En este caso, no se
revisard la fijacion de los indicios sino
meramente la consecuencias que de los
mismos obtiene el juzgador de la instancia
para su conclusion de condena. El Tribu-
nal Constitucional (STC 137/2007), segui-
do por numerosas resoluciones posterio-
res del Tribunal Supremo, determina la
necesidad de que «ia conclusién incriming-
dora se obtenga por un proceso 16gico del
que pueda predicarse coherencia y suficien-
tia o cardcter concluyente». Esto implicara
en censecuencia descartar «/gs conclusio-
nes incoherentes o inconsecuentes y aque-
Has que no sean concluyentes catalogando
coma tales las que son excesivamente abier-
tas, débiles o indeterminadas, y aquelias en
las que caben tal plurafidad de conclusiones
alternativas que ninguna de ellas puede dar-
se por probada». Todo esto sin perjuicio de
que se haga, en palabras del Tribunal
Supremo (83), a partir de la STC
262/2006, partiendo de que «la casacion,
no permite el conocimiento preciso y com-
pleto de la actividad probatoria, ni prevé fas
garantias necesarias de publicidad, orali-
dad, inmediacidn y contradiccién que deben
rodear dicho conocimiento para la adecua-
da valoracién de las pruebas».

En fin, parece bastante claro, se entre
grosso modo o mas todavia a detalle, que
la alegacidn de la infraccién del derecho a
la presuncién de inocencia a través del art,
852 LECrim implica, aunque solamente
sea para el condenado (gue es realmente
el Unico beneficiario del derecho al recur-
so conforme al art. 14.5 PIDCP), ampliar
en todo case las posibilidades revisoras de
los hechos en comparaci6n con las permi-
tidas pasando por el tamiz del art. 849.2
LEC, sobre todo atendida la interpretacién
estricta gue como hemos visto se hace de
«documento» (otra cosa bien distinta se
plantearfa si se entendiera como docu-
mento las distintas actas y soportes donde
consta la prueba practicada). La amplia-
cion mds visible estriba en la posibilidad
de que se verifigue y constate la existencia
fisica y juridica de prueba distinta a la
documental cuyos resultados permitan
inferir conforme a la I6gica y la razon el
hecho considerado probado asi como que
las consecuencias deriven de un proceso
lbgico, coherente y concluyente, sin las
conclusiones «excesivamente abiertas,
débiles o indeterminadas, y aguelias en las
que caben tal pluralidad de conclusiones
alternativas que ninguna de ellas puede dar-
se por probadas,

En su justa medida, supone una amplia-
cion significativa al menos en cuanto
autoriza a analizarse si cabe establecer
objeciones razonables a ia correccion de la
imputacién (84). Apertura y ampliacion
que opera con cierto efecto «sedante»
—en mi opinidn solo relativamente nece-
sario— respecto de los males de imagen
que ofrece la casacién penal espafiola en

relacién con los diversos dictdimenes del

Comité de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas en las que estiman que no
cumple con los parametros del art, 14.5
PIDCP.

{82)  Para D UrBang CasTrILLe, E., La mueve casacion penal, cit., pags. 25-6, resultarfa de particular inte-
res «sacar todas las consecuencias a la implantacién de las nuevas tecnologfas de la documenta-

cién del juicia»,

(83)  Entre otras, STS {Sala 2., Secc. 1), 3 de enero de 2008, Ponente: D. Luciane Varela Castro.

(84)  En palabras de la $TS (Sala 2.%, Secc. 1), 3 de enero de 2008, Ponente: D. Luciano Varela Castro,
«ef control casacional, acerca def respeto a Iy reiteradomente invocada garantiu de presuncion de ino-
cencia, no qutoriza a un desalojo del Tribunal de instancia por éste de casacidn para buscar nueva-
mente ig certeza subjetiva sobre fa correccidn de la imputacion. Mds limitadarnente, se circunscribe a
si, objetivamente, cabe establecer objeciones razonables a dicha correcciény. También, aunque en
términos solamente similares, la STS (Sala 2%, Secc. 1), 5 de junio de 2008, Ponente: D, Juan

Ramén Berdugo y Gémez de la Torre,
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V. CONTROL DE LOS HECHOS
MEDIANTE EL QUEBRANTAMIEN-
TGO DE FORMA

Las posibilidades de modificacion de los
hechos a través del quebrantamiento de
forma (infraccién de ley procesal cometi-
da en |a realizacion de actos procesales) es
claramente indirecto puesto que la esti-
macién del motivo no implicard que se
dicte nueva sentencia sino que se ordena-
rd la devolucidn de la causa al Tribunal de
que praceda para que, reponiéndola al
estado que tenfa cuando se cometié la fal-
ta, la sustancia y termine con arreglo a
derecho (art. 901 bis a) LECrim (85), lo
que podra implicar, en algunos casos, que
al final sean modificados hechos.

Las vias de casacion fn procedendo estdn
previstas en los arts. 850 y 851 LECrim, si
bien mediante la alegacién de infraccién
de precepto constitucional a través del art.
852 de la misma seréd posible igualmente
poner de manifiesto errores de este tipo.
La técnica de los dos primeros preceptos
citados es la de enumerar una lista tasada
de supuestos, cualquier otra posibilidad
de infraccion in procedendo, si es gue real-
mente es posible fuera de [a enumeracién
tasada, solamente tendria posibilidades de
acceder a la casacidn a través del art. 852
LECrim, si bien para inmediatamente vol-
ver entrar al mismo «redil» del resto de
causas in procediendo accesibles a través
de los arts. 850 y 851 LECrim.,

Como se adelantaba, todos los motivos
concretos en los que fundar una infrac-
cion in procedendo implican atender a ele-
mentos facticos, puesto que el propio
devenir procedimental se integra por
hechos en sentido amplio. Vedmoslo en
las diversas modalidades de infraccién,

1. Quebrantamiento de forma en el
juicio oral (art. 850 LECrim)

La posibilidad indirecta de modificacién
de los hechos de la resolucién recurrida se
constata en todos los supuestos de que-
brantamiento de forma en el juicio oral
del art. 850 LECrim, Producido éste en

relacion con el principio de contradiccion
(basicamente por omisién de determina-
das citaciones) y quiza con alguna menor
incidencia a la indefensidén derivada de la
Nno suspensidn en caso de incomparecen-
cia de algin acusado, podrin suponer si
es estimado, en cuanto que el érgano de
la instancia terminara la causa «conforme
a derecho», que se complete la actividad
probatoria y, por esa via, gue se modifi-
quen los hechos.

Estas posibilidades modificadoras todavia
se entienden mejor cuandoe el quebranta-
miento en el juicic oral deriva de la impro-
cedente denegacion total o parcial de
pruebas (art. 850.1.°.3.% y 4.° LECrim). En
efecto, se muestra con suficiente nitidez el
potencial modificador de los hechas proba-
dos, aungue sea indirectamente tras la
remision, si es posible fundar el motivo
«cuando se haya denegado alguna diligen-
cia de prueba que, propuesta en tiempo y
forma por las partes, se considere pertinen-
te»; por la denegacién de pregunta a un
testigo siendo pertinente y de manifiesta
importancia en la causa; o por la denega-
cién de pregunta por capciosa, sugestiva o
impertinente, no siéndolo en realidad,
siempre que tuviera verdadera importancia
para el resultado del juicio. En todos estos
supuestos serd necesario practicar el medio
de prueba indebidamente denegado, com-
pletar el interrogatorio correspondiente. En
este Ultimo caso, para la estimacion se
requiere que se trate de pregunta de mani-
fiesta importancia «en la causa» cuando no
«en el resultado del pleito». Parece que el
potencial modificador del elemento factico
es bastante claro, aunque siempre tras la
remisién de la causa y producida por el
drgano de la instancia,

2. Quebrantamiento de forma en la
sentencia {art. 851 LECrim)

Se trata de infracciones no relativas al sen-
tido del fallo sinc a la forma de la resolu-
cién, del érgano que debe dictarla y de los
limites en los que éste ha de resolver,
Todas ellas permiten igualmente, si es esti-
mado el motive, que se dicte nueva reso-
lucién, en su caso, con modificacion del
material factico.

(85} Entre las mas racientes, STS (Sala 2.%, Secc. 1), 30 de mayo de 2008, Ponente: D. Joagquin Delga-

do Garcia.
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En efecto, parece que si los vicios de la
motivacion de la sentencia en cuanto a los
hechos son fundamento del recurse de
casacion con base en el art, 851.1 y 2
LECrim, ademas implicar también vulnera-
cién de preceptos constitucionales (arts.
24.2 CE, 5.4 LOP] y 852 LECrim), sera per-
fectamente posible que, una vez astimado
el recurso, se logre madificar el material
factico.

Se produciré la falta de expresion clara y
terminante de los hechos probados o la
concurrencia de contradicciones entre 0s
mismos, cuando, por recogerse hechos
afirmados por las partes, contenidos en
documentos o en declaraciones de sujetos
de prueba, no se acctan algunos de ellos
con la expresada declaracién de conside-
rarlos probados; cuando el mismo conte-
nido de ia declaracién de hechos proba-
dos sea tan confuso que no pueda
entenderse cuales son los hechos que se
afirman; o si en la proposicion formal de
hechos probados se deslizan propasicio-
nes que revelan la no conviccidn del rga-
no jurisdiccional sobre un determinado
extremo. Por su parte, se dara contradic-
cién entre los hechos probadoes cuando
éstos se niegan entre sf en orden a la con-
secuencia juridica que se deduce, con sig-
nificadas incompatibles, irreconciliables y
antitéticos. Siendo asi, la resolucion que
estime producida esta falta de expresion
clara y terminante de los hechas probados
0 la concurrencia de contradicciones entre
fos mismos, traera sin dudas aparejado
gue por el érgano de la instancia se expre-
se con claridad o se eliminen contradic-

ciones, lo que impiica ya modificacién fac-
tica y, en su caso, que queden en eviden-
cia posibles errores en Ja aplicacién de la
ley penal al haberse aplicade sobre unos
hechos erroneos (86).

Ocurrira lo mismo cuando la infraccién
sea por sustitucién de la declaracién del
hecho probado por un concepto juridico
predeterminante del fallo, al menos para
sustituir el concepto juridico por el relato
de hechos correspondiente (art. 851.7.% in
fine LECrim). Infraccién que se introdujo
por Ley de 28 de junio de 1933 precisa-
mente para evitar una practica judicial
viciosa que impedia el control de la corres-
pondencia entre unos eventualmente
inexistentes hechos probados con las cali-
ficacién juridica de los mismos y los
correspondientes pronunciamientos, esto
es, impedir que se obstaculice la actividad
propia de la casacion por infraccion de ley,
en la que ha de ser posible revisar la califi-
cacion de los hechos a los efectos de
determinar la correcta aplicacién de la
norma. Y todavia con mayor nitidez cuan-
do la infraccidn consista en la omision de
declaraciones de hechos probados en
aquella sentencia absolutoria que se limita
a expresar que no se han probado los ale-
gados por la acusacion (art. 851.2.°
LECrim). Motivo que se introdujo por la
misma Ley de 1933 con el plausible fin de
evitar la falta de motivacién en cuanto a
los hechos y que, no obstante las duras
criticas doctrinales que razonablemente
ha recibide (87), en la actualidad se rela-
ciona directamente con los arts. 120.3 CE
y 248.3 LOP|.

(86)  Cuwaeno SENDRA, V., «La casacidn y el derecho a los recursoss, cit,, pag. 124, considera que deberfa cons-
trefiirse a que los Tribunales de Instancia plasmen en la declaracidn de hechos probadas de la sen-
tencia el razonamiento de la prueba o “iter” en el que el Tribunal se ha basado para obtener su con-
viccion, Se darfa asf cumplida respuesta al deber de motivar las sentencias; permite apreciar si se ha
producide o no una vulneracion de la presuncion de inocencia; cumplir con el principio de propor-
cionalidad; y satisfacer el derecho de tode ciudadano a que se le expliquen las razones de su privacidn
de libertad. lgualmente, considera que deberia reformarse el art, 743, de modo que el Secretario fue-
ra exhaustivo en su labor de hacer constar en el acta la totalidad de la gjecucion de la prueba. En mi
opinidn, esto dltimo no resultaria reaimente necesaric en la actualidad, al menos cuando las vistas y
audiencias fueran debidamente grabadas en soportes de reproduccién del sonido y de la imagen.

(87)  Considera GomEez Onreanela, E., Derecho Procesal Pendl, (con Herce), cit. pag. 288 que la norma es
errénea pues, dado que la libre valoracién de la prueba no exime de la motivacion, deberia haber
exigido gue la sentencia expresara, bien las razones por las cuales ne pudiesen considerarse pro-
bados los hechos alegados por las acusaciones, o hien —habiendo side probados— en virtud de
qué otros hechos no pudiesen considerarse los primeros como punibles. Por su parte, ORTELLS
Ramos, M., Derecho jurisdiccional, |l {con MoNTERO, GOMEZ CoLOMER ¥ MONTEN), dit., pdgs. 376-7,
opina que si el legislador buscaba que la sentencia, en este caso, no quedara inmotivada, hubie-
ra tenido que dispaner que el juzgador expresara por qué la prueba no le convencid. En realidad,
la norma. solamente tendria algln sentido cuando, siendo la sentencia absolutoria, los hechos se

hubieran probado total o parcialmente,
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Mas dificil es que se obtenga una modifi-
cacion factica cuando la infraccién consis-
ta en la falta de correlacion de la sentencia
con la acusacién y la defensa (art. 851.3 y
4 LECrim), esto es, cuande el pronuncia-
miento no se corresponda con todo vy
nada mds que con lo pedido y alegado,
por tanto, sea por defecto u omision de
pronunciamiento, sea por exceso. En este
caso, podré lograrse el pronunciamiento
sobre unos hechos desatendidos pero
concurrentes, o su exclusién por no
haberse pedido o alegado. Y algo similar
ocurrird cuando se trate de vicios en la
composicién del érgano jurisdiccional o
en la formacién de su voluntad (art. 851.5
¥ 6 LECrim), porque la sentencia se haya
dictada por menor nimero de magistra-
dos de los exigidos por la ley (art.
851.5.%), haya concurride a dictar senten-
cia un magistrado cuya recusacién se
intentd de forma admisible, siendo errd-
neamente desestimada (art, 851.6.%); o
cuando no concurra el nimero de votos
necesarios para adoptar la sentencia (art.
851.5.° in fine). Asi y todo, solo cabrfa la
posibilidad de que se modifique tanto el
sentido de la resolucién como su substra-
to factico cuando consecuencia de la inte-
gracidn y nueva decisién de un eventual
nuevo magistracdo se altere el resultado de
la votacién,

V. DOS PINCELADAS SOBRE LA
NECESIDAD DE REFORMA DE LA
CASACION PENAL ESPANOLA, A
MODQ DE CONCLUSION

El recurso de casacién penal espafiol es
como lo configura la Ley Procesal Penal,
dentro del contexto legislativo y constitu-
cional de] ordenamiento juridico, y tal y
como lo viene interpretando la jurispru-
dencia. Esta Gltima, a veces, atlende a una
doctrina que lo estudia no solamente
como lo que es conforme al derecho posi-
tivo, solo o en relacidn con el derecho
comparado, sino también con lo que fue
en el pasado y deberia ser en el futuro. Y
lo que es en la actualidad, en una imagen
tan literariamente provocadora como efi-

caz por gréfica, es que el recurso de casa-
cién penal espafiol es como una especie
de delincuente reincidente, en la actuali-
dad rehabilitado a base de muche esfuer-
zo interpretativo, al que pesan excesiva-
mente sus antecedentes formalistas y
restrictivos en la admisién vy alcance de la
casacién penal. Por eso que el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas lo
ha puesto en tela de juicio sin percatarse
todavia de su rehabilitacion, que se ha
producido a través de la admisién de la
infraccién de precepto constitucional y sus
consecuencias, La flexibilizacién y ampli-
tud de su ambito ha sido fruto de la efica-
cia normativa de ciertos preceptos consti-
tucionales, sobre todo el art. 24 CE, y a
través del embudo del art. 5.4 LOP) pri-
mero, en compafia actualmente del art.
852 LECrim. Y todo ello al margen de la
eficacia y valor no jurisdiccional, vinculan-
te ni auténtico de los dictamenes del cita-
do Comité de Derechos Humanos, ni del
alcance —en mi opinién sobredimensio-
nado por algunos— de las exigencias que
derivan del art. 14.5 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos.

Pasiblemente por la permanencia en la con-
ciencia social de cémo se comporté en sus
épocas poco dadas a la revision del material
Tactico, sin comprender que se trata de un
recurso rehabilitado, algunos quieren can-
celar definitivamente los antecedentes de la
casacién penal sustituyéndola por la apela-
cién. Si entramos en el plano de las conve-
niencias, nada tengo que decir. El recurso
de apelacion sin duda ofrece mayores posi-
bilidades de revisién del juicio (ahora si, a
favor de todas las partes y no solamente
para la condenada) y, por lo tanto, que la
revisiSn de la condena —y de la absolu-
cién— pueda alcanzar mayores niveles de
calidad. Ahora bien, esto no sera porgue la
casacién no cumple con las exigencias del
citado art. 14,5 PIDCP (88), sino mas bien
por una cuestién estética o de imagen, por
cierto, tan en boga siempre y sobre todo en
los dltimos tiempaes. Cierto es que resulta
llamativo que frente a sentencias condena-
torias a privacién mas o menos reducidas
(hasta cinco afios actualmente), sea admisi-
ble apelacién; y ante condenas mayores,

(88) Aunque sin duda sea mejorable, en absoluto comparto que la casacién sea insuficiente. Para algu-
nos argumentos de la posicidn doctrinal —o doctrinaria— mas bien, sobre la insuficiencia de fa
casacién, valga como ejemplo las consideraciones de pe Uano CasTriLLo, E., La nueva casacion

penal, cit., pags. 77 y ss.
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solamente casacién. Pero no ha de olvidar-
se que en el primer caso ha resuelto un solo
juzgador, en principio con menor prepara-
cién y experiencia; y en el segundo, un
colegio de magistrados con més experien-
cia y tras un debate y votacién. En teoria al
menos, las posibilidades de error en el
segundec caso son menores, lo gue puede
explicar que sus decisiones se sometan a
una «revision» extraordinaria por mas limi-
tada. De hecho, cuando el Tribunal Supre-
mo conoce con competencia objetiva, fren-
te a sus decisiones no cabe recurso
ordinario alguno, a lo sumo la via de acceso
al amparo constitucional. Y no parece muy
serio sostener que los aforados sufren défi-
cits de garantfas procesales ni que en tales
casos se vulnere el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Paoliticos.

El recurso de casacién penal espafiol cum-
ple actualmente las exigencias del citado
Pacto Internacional. Si se quiere generali-
zar la «doble instancia», como se ha apun-

tado en algun proyecto de ley, me parece
bien. La profundizacién en las garantfas,
como en general el desarrollo de servicios
sociales, sin duda suponen un avance y
una mejora en la calidad de vida de las
personas. Incluso creo que no esta de mas
realizar esfuerzos para cuidar la propia
imagen. Todo ello, por supuesto, siempre
que sus ventajas se vean compensadas
atendidos unos costos asumibles. Pero
que quede bien clare que se trata a lo
sumo de mera conveniencia, no de ningu-
na suerte de necesidad. Con la casacion
penal espaficla, aunque sea justamente,
podriamos tener suficiente. Lo contrario
seria tanto como decir que el sistema de
recursos penales espaficles sufre déficits
de constitucionalidad en relacién con nor-
mas internacionales que nos vinculan, lo
que me parece exagerado ¢ incierto si
comprobamos como el recurso de casa-
cién se encuentra bien rehabilitado y per-
fectamente integrado en nuestro ordena-
miento juridico gracias al amparo del
derecho a la presuncidn de inocencia.
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Recurso de Casacién Penal

En el momenta en que se debate la reforma del recurso de casacién penal, resufta rele-
vante analizar como la jurisprudencia def Tribunal Supremo ha interpretado ias normas
que lo disciplinan, en el Titulo If del Libro V de la Ley de Enjuiciamiento Criminaf (arts. 847
a 906 —con muchoas derogados—), porque este Alto Tribunal se ha esforzado en ade-
cuarlas a las exigencias garantistas derivadas de la Constitucién de 1978,
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DERECHO A LA DOBLE INSTANCIA

1.— La cuestién sobre si, tras el dictamen
del Comité de Derechos Humanos de Na-
ciones Unicdas de 11 de agoste de 2000,
puede seguir entendiéndose que [a actual
regulacién de la casacién penal cumple
con las exigencias declaradas en el art.
14.5 del PIDCP respecto del derecho a la
revisién integra de la declaracién de cul-
pabilidad y la pena por un Tribunal supe-
rior, ya ha sido resuelta afirmativamente
por el TC en Sentencias, entre otras, de 3
abril 2002, f. 7, 28 abril 2003, f. 2, 2 junio
2003, f. 2, y 123/2005, . 6, y por el TS
(408/2004, de 24 marzo, 121/2006, de 7
febrero, 741/2007, de 27 julio, ¥y
893/2007, de 31 coctubre, 918/2007, de
16-11, entre las més recientes. En efecto,
como recuerda la STS 1074/2005, de 27
septiembre, con cita de la STS
204772002, de 10 diciembre, «si bien el
Dictamen emitido por el Comité de Dere-
chos Humanos de la ONU el 20 de julio
del afto 2000 en el caso «Cesdreo Gémez»
ha apreciado en un determinado recurso
la vulneracién del derecho reconocido en
el art. 14. 5.° del Pacto, esta resolucion se
refiere a un caso especifico, no generaliza-
ble, y lo cierto es que en la escuetisima
fundamentacién de fondo de la resoiucién
dictada no se entré realmente a valorar las

caracteristicas actuales del recurso de ca-
sacién penal espafiol tal y como funciona
en ia realidad jurisdiccional. Ha de tenerse
en cuenta que el referido Dictamen del
Comité se limita, en cuanto a la cuestién
de fondo, a sefialar {paragrafo 11.1) que
«de la informacién y los documentos pre-
sentados por el Estado Parte no se refuta
la denuncia del autor de que su falio con-
denatorio y la pena que le fue impuesta
no fueran revisadas integramente», Si acu-
dimos al pardgrafo 8.6 para conocer cudl
fue la informacién proporcionada por la
representacion procesal del Estado Parte,
se aprecia que, segun el Comité, «el Esta-
do Parte aduce... que el recurso de casa-
cidn espaiiol satisface plenamente las exi-
gencias de la segunda instancia aunque
no permita revisar las pruebas salvo en ca-
sos extremos que la propia Ley sefiala».
Ello nos permite deducir que la informa-
cién proporcionada al Comité sobre nues-
tro recurso de casacion penal se limitaba a
explicitar las limftadas posibilidades de re-
vision factica reconocidas en la Ley {error
de hecho fundado en documento auténti-
o, art. 849. 2.° de la LECrim.), pero no las
posibilidades de revisién factica mucho
méas amplias abiertas por la Constitucién
(presuncién de inocencia, interdiccién de
la arbitrariedad, exigencia de motivacion),
la jurisprudencia constitucional y la practi-




