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INTRODUCCION

El presente articulo es un comentario a la sentencia de condena del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos dictada el 26 de octubre de 2021 en
el asunto Serrano Contreras Il c. Esparia (en adelante, Serrano Contreras II).
A tal fin se esboza, en primer término, una breve cronologia de los hechos
acaecidos. En segundo lugar, se aborda la fundamentacién desplegada por el
TEDH en dicha sentencia. En tercer lugar se pone en relaciéon esta condena
con el resto de las condenas dictadas por el mismo motivo contra Espafia,
pues es este un problema que viene de lejos. Finalmente, se ofrece una con-
clusién que resuma las principales tesis de fondo halladas en la investigacion.

1. CRONOLOGIA DEL DESENCUENTRO

La cronologia viene marcada por los dos asuntos protagonizados por el Sr.
Serrano Contreras ante Estrasburgo, primero con la sentencia convencional
dictada en 2012 y posteriormente con la sentencia convencional dictada en
2021. Pero antes debemos referir tanto los hechos relevantes como los dife-
rentes recursos y resoluciones judiciales que comprendieron.

1.1. Hechos, recursos, sentencias

Mediante sentencia de 2003, la Audiencia Provincial de Cérdoba absolvid
al demandante de los delitos de estafa, falsedad en documento oficial y false-
dad en documento mercantil. Tras recurrir en casacion, el Tribunal Supremo,
mediante sentencia de 2005, declaré al demandante culpable de tales ilicitos
sin haber celebrado vista previa. El demandante fue condenado a cuatro afios
de prision y a abonar los dafios y perjuicios pertinentes. En 2008, el deman-
dante interpuso amparo internacional ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, por entender vulnerado su derecho al juicio justo establecido en
el articulo 6.1 CEDH. Mediante sentencia de 2012, el TEDH consideré que,
efectivamente, se habia lesionado el precepto. Con esa resolucion, el deman-
dante interpone recurso de revision ante el Tribunal Supremo y solicita de
este la anulacion de la sentencia de casacién de 2005.

Mediante sentencia de 2015, el Tribunal Supremo estimé parcialmente el
recurso de revisién y anulé la condena del demandante respecto al delito de
falsedad en documento oficial. En cuanto a su condena por estafa y falsedad
en documento mercantil, desestimoé el recurso de revisién del demandante.
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Durante el proceso de revisién no se tomé declaraciéon al demandante ya
que se llevo a cabo integramente por escrito. El Tribunal Supremo no mo-
dificé la pena de cuatro afnos de prisién impuesta anteriormente. En cuanto
a la condena del demandante por falsedad en documento oficial, el Tribunal
Supremo sefialé que en su sentencia de 2005 alteré los hechos probados, es-
tablecidos por la Audiencia Provincial de Cérdoba, sobre la base de pruebas
que no se examinaron durante la vista celebrada.

En 2015, el demandante inst6 un incidente de nulidad de actuaciones,
ante el Tribunal Supremo, desestimado por este. En 2016 el demandante re-
currié en amparo ante el Tribunal Constitucional, pero este inadmitié a tra-
mite la demanda, considerando que las argumentaciones y conclusiones del
Tribunal Supremo en el procedimiento de revisién fueron razonables y de
conformidad con el ordenamiento juridico y la jurisprudencia en la materia.

Ademias, el Comité de Ministros del Consejo de Europa examiné las medi-
das propuestas y adoptadas por Espafia para ejecutar la sentencia en Serrano
Contreras I. Estas medidas individuales y generales, explicadas en los infor-
mes de actuacion presentados por el Gobierno espafol en 2013 y en 2016
incluian para el caso particular del demandante el abono de la satisfaccion
equitativa concedida por el Tribunal, amén de la posibilidad de que el deman-
dante interpusiera un recurso de revision sobre la base de la constatacién de
la violacién por parte del Tribunal y la publicacién y difusion de la sentencia
del Tribunal, asi como otras medidas generales a nivel legislativo. En 2017, el
Comité de Ministros, declar6 concluida la supervisién del caso.

1.2. El asunto Serrano Contreras I

El 26 de octubre de 2021 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de-
clar6 vulnerado el art. 6 CEDH en el asunto Serrano Contreras II'. El princi-
pal motivo reside en el hecho de que, a su juicio, el Tribunal Supremo habia

! Lo cual se suma a diversas condenas recaidas en torno a este precepto, el que
mas reproches merece al Reino de Espana en la jurisdicciéon convencional. En lo que
hace al caso concreto aqui comentado, la saga comienza con el caso Igual Coll, de 10
de marzo de 2009, a la que han seguido las dictadas en los casos Marcos Barrios, de
21 de septiembre de 2010, Garcia Herndndez, de 16 de noviembre de 2010, Almena-
ra Alvarez, de 25 de octubre de 2011, Lacadena Calero, de 22 de noviembre de 2011,
Valbuena Redondo, de 13 de diciembre de 2011, Serrano Contreras, de 20 de marzo de
2012, Vilanova Goterris y Llop Garcia, de 27 de noviembre de 2012, Nieto Macero de
8 de octubre de 2013 y, de la misma fecha, Romdn Zurdo vy otros. Las condenas han
continuado, como ilustran los casos Sainz Casla, de 12 de noviembre, de 2013; Porcel
Terribas, de 8 de marzo de 2016; Gémez Olmeda, de 29 de marzo de 2016, Atutxa Men-
diola, de 13 de junio de 2017; Camacho Camacho, de 24 de septiembre de 2019; Pardo
Campoy y Lozano Rodriguez, de 14 de enero de 2021; Serrano Contreras 11, de 26 de
octubre de 2021; y Centelles Mas y otros, de 7 de junio de 2022. Puede verse el estudio
de algunas de ellas en Alvarez Rodriguez, I; Brechas convencionales en Espaiia. Un reto
constitucional del siglo XXI, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, p. 64 y ss.
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aplicado erréneamente la doctrina convencional sentada en la sentencia que
resolvié el asunto Serrano Contreras c. Espaiia, de 2012 (Serrano Contreras I).
Se impone, ante todo y en primer lugar, ofrecer un bosquejo de esta tltima
resolucién.

En 2012, el TEDH condena a Espafia por vulnerar el articulo 6 CEDH,
porque el Tribunal Supremo resuelve un recurso de casacién sin respetar
la garantia de inmediacién. La Audiencia Provincial absuelve al Presidente
del Consejo Rector de una cooperativa agricola de los delitos de estafa y de
falsedad en documento oficial y documento mercantil, a la luz de las pruebas
practicadas, entre las que constaban diversas evidencias documentales y tes-
tificales (§ 6-11).

Se plantea recurso de casacién contra la sentencia y el Tribunal Supremo
lo admite a tramite y resuelve mediante sentencia de 2005, sin celebrar vis-
ta puablica, condenando al susodicho. Para ello tiene en cuenta, entre otros
hechos, una serie de pruebas documentales que estima validas, aun reco-
nociendo que no fueron llevadas a colacion en el proceso de instancia (§
12 y siguientes, especialmente el § 15). Ademas, recuerda que segtin la STC
167/2002, de 18 de septiembre, la prohibicién de condena sin vista publica no
es aplicable al recurso de casacion, “en la medida en que este es un recurso
extraordinario, no comparable al recurso de apelaciéon examinado por el Tri-
bunal Constitucional en sus sentencias” (§ 19).

El demandante interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional, quien lo inadmite a tramite por carecer de relevancia constitucional (§
20), planteando amparo internacional ante el Tribunal de Derechos Humanos
alegando que se ha vulnerado su derecho a defenderse conforme a las garan-
tias del articulo 6 CEDH, en concreto por condenarle sin vista publica y sin
observancia de la garantia procesal de la inmediacién (§ 21).

El TEDH aplica sin fisuras y explicitamente los criterios sentados en el
asunto Lacadena Calero y condena a Espaiia por vulnerar el precepto (§ 31y
ss). Vuelve a incidir en el hecho de que “el Tribunal Supremo aprecié la cul-
pabilidad del acusado y calificé su comportamiento como constitutivo de los
delitos anteriormente mencionados”, gracias a “un elemento de prueba que
no se habia examinado durante el juicio oral ante la Audiencia Provincial, en
concreto los informes redactados” (§ 36).

Segtn el TEDH las partes no tuvieron la ocasién de examinar los informes
de acuerdo con los principios de inmediacién y contradicciéon dado que no
se habia solicitado su reproduccion. Y sigue: “el hecho de que el Tribunal
Supremo haya tenido en cuenta un medio de prueba que no habia sido exa-
minado por el tribunal a quo y que se convirtié en determinante para el esta-
blecimiento de la culpabilidad del demandante privé a este de la posibilidad
de defenderse frente al mismo” (§ 36).

Estrasburgo sefiala que “(...) el Tribunal Supremo, para llegar a una nueva
interpretacién juridica del comportamiento del acusado, se pronuncié so-
bre circunstancias subjetivas que le concernian (...). Este elemento subjetivo
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fue decisivo para determinar la culpabilidad del acusado. En efecto, tanto el
delito de estafa como el de falsedad exigen que el acusado haya actuado de
manera dolosa. Tras la celebracién de un juicio oral en el que fue oido el de-
mandante, la Audiencia Provincial consideré que no concurria este requisito
subjetivo de los delitos en cuestién. El Tribunal Supremo, por su parte, con-
cluyé que existia esa intencionalidad del demandante, y ello sin haber proce-
dido a la valoracién directa del testimonio del demandante, contradiciendo
las conclusiones del tribunal de instancia, que habia tenido la oportunidad de
oir al acusado y a otros testigos.” (§ 37).

A juicio del TEDH, “el Tribunal Supremo se apart6 de la sentencia de ins-
tancia después de haberse pronunciado sobre elementos de hecho y de derecho
que le habian permitido determinar la culpabilidad del acusado. Al respecto,
hay que reconocer que, cuando la inferencia de un tribunal se refiere a elemen-
tos subjetivos (como, en este caso concreto, la existencia de dolo), no es posible
proceder a la valoracién juridica del comportamiento del acusado sin haber
previamente intentado probar la realidad de este comportamiento” (§ 38).

En definitiva, siguiendo al Juez de Estrasburgo, “el Tribunal Supremo
lleg6 a su valoracién de la intencién del acusado en virtud de una inferen-
cia extraida de los hechos probados por la instancia inferior (entre ellos los
documentos obrantes en autos). Sin embargo, el Tribunal Supremo extrajo
esta deduccién sin haber oido al acusado, que de este modo no tuvo la opor-
tunidad de exponer ante el Tribunal las razones por las cuales negaba tanto
haber sido consciente de la ilegalidad de su comportamiento como tener una
intencion fraudulenta (...)” (§ 39). Todo ello implica que el TEDH estime la
vulneracién del articulo 6.1 CEDH (§ 42).

Respecto a la satisfacciéon equitativa, el demandante reclama 830.000 eu-
ros por dafios y 1.000.000 de euros por dafios morales. El TEDH vuelve a “no
apreciar relacién de causalidad entre las violaciones constatadas y el dano
material alegado y rechaza la solicitud presentada por este concepto”. En
cambio, considera que el demandante sufrié dafios morales cuya suma se
establece en 13.000 euros (§ 66-68). En cuanto a los dafios y perjuicios, el
recurrente solicita casi 100.000 euros en concepto de costas, cantidad que el
TEDH rebaja a 5.000 euros (§ 71).

Con esta sentencia condenatoria, el Sr. Serrano Contreras acude a la ju-
risdiccion del Tribunal Supremo esparfiol, quien resuelve el caso en la STS
2493/2015, de 19 de mayo. En dicha resolucién se aplica la doctrina conven-
cional con resultado desigual: mientras que se le absuelve de algunos delitos,
se le sigue condenando por otros, en interpretacion de la Sentencia Serrano
Contreras 1.

Por mor de dicha condena el recurrente plantea recurso de amparo ante
el TC, inadmitido a tramite en 2017, quedando la via expedita para volver a
la jurisdiccion de Estrasburgo a solicitar amparo internacional por una pre-
sunta lesion del articulo 6 CEDH, cosa que finalmente obtiene mediante la
sentencia de autos aqui comentada.
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1.3. El asunto Serrano Contreras II

El Sr. Serrano Contreras solicita que se revise su condena en el Tribunal
Supremo ante la sentencia dictada por el TEDH en el asunto Serrano Contre-
ras I. Recordemos que, habiendo sido acusado de fraude, falsificacion de do-
cumentos oficiales y falsificacién de documentos comerciales, el demandante
fue absuelto en primera instancia. Aprovechado un recurso de casacion, el
Tribunal Supremo lo declaré finalmente culpable, sin celebrar audiencia. En
sentencia del 20 de marzo de 2012, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos concluyé que se habia violado el art. 6.1 CEDH.

El Tribunal Supremo anulé la condena en 2015 por el cargo de falsifica-
cién de documentos oficiales, pero desestimé la revisiéon en base a los deli-
tos restantes, declarando en consecuencia su culpabilidad por los cargos de
estafa, falsedad en documento oficial y falsedad en documento mercantil. El
demandante interpuso un recurso ante el Tribunal Constitucional para que
se anularan las actuaciones, que resulté inadmitido a tramite. Asi fue cémo
lleg6 el protagonista de autos a la jurisdiccién convencional.

El Gobierno sostuvo que una nueva sentencia que declarara, por los mis-
mos motivos que la dictada en marzo de 2012, que Espana habia violado el
Convenio contravendria el principio non bis in idem. Si bien reconoce que la
demanda esta vinculada a la ejecucion de la sentencia dictada en marzo de
2012, el TEDH considera que la denuncia relativa a la supuesta injusticia del
proceso seguido posteriormente ante el Tribunal Supremo versa sobre una
situacién distinta a la examinada en dicha sentencia y que también contiene
nueva informacién relevante relativa a cuestiones que no habian sido resuel-
tas por dicha sentencia.

Por tanto, considera que existe una “cuestién nueva” en la que debe exa-
minarse la supuesta falta de equidad del proceso de revisién seguido ante el
Tribunal Supremo, en cuanto este, invocando su sentencia de 2012, anul6 la
condena del solicitante por el cargo de falsificacién de documentos oficiales,
pero confirmé su condena por los cargos de fraude y falsificaciéon de docu-
mentos comerciales. En consecuencia, el Tribunal considera que el articulo
46 del Convenio no le impide examinar la nueva denuncia de la demandante,
segin la cual el procedimiento que condujo a la sentencia dictada por el Tri-
bunal Supremo en mayo de 2015 no fue justo.

En cuanto a la aplicabilidad ratione materiae del articulo 6.1 CEDH, el
Tribunal observa que, en el ordenamiento juridico espafiol, los demandantes
disponen, en virtud del articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de
un recurso que les permite, en caso de constataciéon de una violacién por la
Corte, obtener la revisiéon de una decision judicial firme siempre que no exista
otro medio para remediar los efectos de la violacién de que se trate. Observa
que, en el contexto del examen de un caso en virtud del articulo 954, la Corte
Suprema debe evaluar el resultado de un procedimiento interno cerrado vy,
en su caso, ordenar un nuevo examen del caso para que se pueda tomar una
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nueva decision. sobre el fondo de la acusacién penal contra el perjudicado.
Por lo tanto, considera que es probable que el examen de un caso en virtud
del citado precepto desempeine un papel decisivo en la determinacién de los
méritos de la acusacién penal en cuestion.

Respecto al fondo del asunto, el Tribunal considera que la “nueva cues-
tion” que se le somete se relaciona con la interpretacién que hizo el Tribunal
Supremo, en el marco de la solicitud de reapertura del procedimiento que le
present6 el demandante, de la sentencia que dicté en 2012. Recuerda que, en
esa sentencia, resolvié la cuestiéon de la condena del demandante sin examen
directo de las pruebas por parte del Tribunal Supremo y que el articulo 46
del Convenio le prohibe volver a examinar la misma cuestién. Observa, no
obstante, que en la sentencia que dicté en mayo de 2015 el Tribunal Supremo
no condené de nuevo al demandante sino que confirmé, sobre la base de su
propia interpretacion de la sentencia dictada por el Tribunal en marzo de
2012, la condena anterior.

En cuanto al razonamiento del Tribunal Supremo, este acepta que fue
correcto declarar que la determinacién de una violacién por la jurisdiccién
convencional no dio automéaticamente derecho a la reapertura de los procedi-
mientos en cuestién y que a veces era posible remediar una violacién consta-
tada mediante la reapertura parcial de los procedimientos, tal como lo habia
previsto en el presente caso.

Subraya, sin embargo, que cuando, en el contexto del examen de un re-
curso extraordinario, un tribunal interno que se pronuncia sobre el fondo de
una acusacién penal motiva su decision, las razones dadas deben cumplir
con los requisitos del articulo 6.1 CEDH, tal y como dej6 sentado la Gran Sala
en el asunto Moreira Ferreira c. Portugal II; y que, en casos como el de autos,
la interpretacién por parte del tribunal interno de las sentencias del TEDH
no debe ser manifiestamente arbitraria ni puede conducir a una denegacién
de justicia, extremos ya sefialados, también por la Gran Sala, en el asunto
Bochan c. Ucrania II.

El Tribunal observa que, para pronunciarse sobre la solicitud de revision
presentada por el demandante, el Tribunal Supremo examiné en detalle los
motivos de la condena del demandante tal como aparecian en su sentencia
de 2005, en la que concluy6 que la condena del demandante por los cargos de
fraude y falsificacién de documentos comerciales no habian implicado una
violacién del articulo 6.1 CEDH y que, por esta razon, las conclusiones for-
muladas por el Tribunal Supremo no podian aplicarse solo a la condena del
demandante en el cargo de falsificaciéon de documentos oficiales.

El Tribunal de Estrasburgo considera, en fin, que la cuestién habia sido
resuelta con suficiente claridad y que, por lo tanto, a pesar del margen de
apreciaciéon nacional de que gozan las autoridades con respecto a la reaper-
tura del proceso, debieron respetarse las conclusiones que habia formulado
en su sentencia, extremo que no hizo el Tribunal Supremo.
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En su sentencia de marzo de 2012, el Tribunal concluyé que la condena
del demandante por parte del Tribunal Supremo, que se basé en inferencias
extraidas de las determinaciones de hecho elaboradas por el tribunal de pri-
mera instancia y no en una audiencia del demandante por parte del Tribunal
Supremo, habia violado el precepto convencional referido. En esa sentencia,
se refirié a todo el procedimiento que se habia llevado ante el Tribunal Supre-
mo y no indicé que sus conclusiones se referian solo a algunos de los cargos
por los que la demandante habia sido condenada. El TEDH lo dice sin amba-
ges: el Tribunal Supremo ha distorsionado su jurisprudencia, “tergiversando”
el fallo y ello lesiona el articulo 6.1 CEDH (§ 39).

Se dictamina la violacién (por unanimidad) del citado precepto y en con-
secuencia se establece, conforme al art. 41 CEDH, una indemnizacién de
9.600 EUR por dafio moral. Se evacua voto particular por el Juez Serghides,
que defiende que la mayoria debi6 declarar vulnerado, a mayores, el art. 46
CEDH, sin separarse del criterio mayoritario en cuanto al litigio principal.

2. GESTACION DEL DESENCUENTRO

Debemos exponer someramente de dénde viene este desencuentro y cémo
ha llegado a ser una brecha convencional en nuestro pais. Por de pronto cabe
anotar que el articulo 6 CEDH es, de todos los preceptos convencionales, el
que ha ocasionado mas condenas a Espafia?. La configuracién procesal penal
de la garantia de inmediaciéon ha ayudado a que eso suceda, de ahi que la
comunidad de expertos diga que estamos ante uno de los Talones de Aquiles
de nuestro ordenamiento.

2 Comprende desde condenas por indefension hasta por dilaciones indebidas, pa-
sando por falta de motivacién en las resoluciones judiciales internas, por falta de im-
parcialidad del juzgador, o por ruptura del principio de seguridad juridica. A titulo de
ejemplo valgan la STEDH Otegi Mondragon y otros c. Espaiia, de 06/11/2018; y la STE-
DH Arrézpide Sarasola y otros c. Esparia, de 23/10/2018. En ambas el TEDH estima la
vulneracién del articulo 6.1 CEDH, aunque por motivos diferentes (en el primero por
quiebra de la imparcialidad; y en el segundo por quiebra de la seguridad juridica). Es
sugerente el trabajo de Delgado Del Rincén, L.; “El TEDH y las condenas a Espafia por
la vulneracion del derecho a ser juzgado en un plazo razonable: las dificultades para
alcanzar una duracion 6ptima de los procesos judiciales”, Teoria y Realidad Constitu-
cional, n° 42, 2018, pp. 569-590. Vid. Diaz Crego, M?* “La jurisprudencia del Tribunal
Europeo de derechos humanos en torno a Espafia: una historia de acuerdos y desen-
cuentros”; En Garcia Roca, J.; y Pérez-Moneo, M.; (dirs.); La Europa de los Derechos.
El Convenio Europeo de Derechos Humanos, CEPC, Madrid, 2023 (4* edicién), p. 807;
y Matia Portilla, F. J; “Examen de las sentencias del Tribunal de Estrasburgo que afec-
tan al Espana”, Teoria y Realidad Constitucional, n° 42, 2018, pdssim. Analiza todos
los casos, condenas y no condenas hasta 2012, Gémez De Liafio Fonseca-Herrero, M.;
“La supuesta garantia de la inmediacién en la segunda instancia penal espanola: seis
sentencias condenatorias del TEDH en menos tres afios”, Revista General de Derecho
Europeo, n° 27,2012, p. 6 y ss.
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2.1. Bosquejo general de las condenas

El primer dato resenable es que Espafia ha sido condenada en torno a una
veintena de veces en Estrasburgo por no respetar la inmediacion en segunda
instancia. Todas las condenas se incardinan en la vulneracién del articulo
6.1 CEDH menos una, que se incardina en la vertiente procesal del articulo 3
CEDH (asunto Portu Juanenea). De las que se incardinan en el precepto que
ahora interesa, la primera de ellas tuvo lugar en el asunto Igual Coll, del ano
2009, y la tltima tuvo lugar en 2022, en el asunto Centelles Mas, a la fecha de
cierre de las presentas paginas.

El segundo aspecto resefiable es que todas se dictan en procesos penales.
Tanto los asuntos donde no se respet6 el articulo 6.1 CEDH, como el referido
a la vertiente procesal del articulo 3 CEDH tienen que ver con el orden juris-
diccional penal, lo cual implica que debemos enfrentarnos al maximo grado
de castigo y, por ello, deben extremarse las cautelas?.

El tercer aspecto importante es el arco temporal que abarcan las conde-
nas. No cabe decir que Espana sea un pais condenado “desde siempre”, pero
no es menos cierto que desde aquella primera condena en 2009 hasta la ulti-
ma en 2022, son ya demasiadas las reprobaciones y algo deberiamos hacer.
La secuencia es de casi una condena por afio a lo largo de esta década. Lo que
se acaba de decir no presupone que debamos consolarnos con lo “poco” con-
denados que somos sino que debe ponernos en guardia en aras de erradicar
tales vicios pro futuro, en la medida de las posibilidades.

Dentro del computo de condenas senaladas, la inmensa mayoria se refie-
ren a sentencias de Audiencias Provinciales, aunque algunas de ellas lo han
sido respecto de resoluciones del Tribunal Supremo que resolvian recurso de
casacion y/o revisién (como la que aqui nos ocupa).

Otro dato interesante tiene que ver con el hecho de que la inmensa mayo-
ria de casos llegan al TEDH después de la inadmisién a tramite del preceptivo
recurso de amparo por el Tribunal Constitucional. Apuntamos desde ya que,
aunque es cierto que los datos muestran que existe un problema, no es menos
cierto que nuestros tribunales lo han intentado paliar aplicando y no eludien-
do las exigencias convencionales®.

3 Sobre el particular puede verse Pérez Sola, N.; “El contenido del derecho a un
proceso con todas las garantias en la segunda instancia penal a la luz de la jurispru-
dencia del TEDH”, Teoria y Realidad Constitucional, n° 42, 2018, pp. 317-393.

4 La doctrina destaca la importancia de nuestro Juez de la Constitucion. Por to-
dos, véase Pérez Sola, N.; “El contenido...”, cit, p. 456 y ss. También parece que Ley
41/2015 ha ayudado a tal extremo, habiendo “devuelto el recurso de casacién a su
dimensién natural”. Asi lo expresa Matia Portilla, F. J.; “Examen...”, cit., pdssim. En
lineas generales la tesis de fondo es ciertamente recurrente en los analisis de las im-
plicaciones de la integracién europea: de acuerdo con el principio de subsidiariedad,
son los Estados quienes deben garantizar en primer término los derechos y garantias
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Las condenas aparecen unidas por una especie de cordén umbilical a
modo de iter procesal. Lo que sucede en todos los casos es una condena en
apelacién cuando se absolvié al reo en instancia (o se agrava en apelacién la
condena de instancia) y el tribunal de apelacién lo hace evaluando nuevos
hechos o nuevas pruebas sin oir al acusado. Esto es, con otras palabras, sin
practicar la garantia de la inmediacion y, por ende, sin que el condenado pu-
diera defenderse con todas las herramientas procesales necesarias.

Después se observa la inadmisién a tramite del recurso de amparo corres-
pondiente por parte de nuestro Tribunal Constitucional; tales inadmisiones
comparten un mismo fundamento juridico: segtn el criterio del Juez de la
Constitucién lo que el tribunal de apelacién revisa son elementos juridicos
y no facticos (lo que como es sabido puede hacer, ergo, a su parecer, no se
lesiona el articulo 24.2 CE)>.

Asi, el recurrente llega a Estrasburgo, litiga y el TEDH le da la razén con
una interpretacién diametralmente opuesta: entiende este que los tribunales
de apelacién revisaron de nuevo elementos facticos (especialmente, la nueva
valoracion de pruebas y de testimonios) y que dicha revision se realizé sin
vista publica, lo cual, siguiendo su propia jurisprudencia, vulnera el articulo
6.1 CEDH®.

Otro aspecto que merece anotarse es que las resoluciones se dictan por
unanimidad. Si acaso destaca la tinica discrepancia —que no es tal— en el
caso Garcia Herndndez, mediante la opiniéon concurrente del Juez Zupandic,
quien consideré, dicho con sus propias palabras, que “habria que invitar in-
sistentemente al Gobierno espafol a adoptar una legislacién que permitiera
un nuevo proceso, a peticién de cualquier demandante, cuando el Tribunal
Europeo de derechos humanos hubiera comprobado una violacién del dere-
cho a un proceso equitativo”. A tales efectos valdria también comentar el voto
particular del Juez Serghides en Serrano Contreras I1, quien residencia su des-
acuerdo en el hecho de que la mayoria del TEDH debia haber declarado, tam-
bién, la vulneracién del articulo 46.1 CEDH, lo cual hubiera implicado en el
caso de autos otorgar al recurrente una indemnizacién mas alta en cuanto
al dafio no pecuniario.

establecidos en el Convenio. Asi lo defienden varios trabajos compilados en Garcia
Roca, J.; y Bustos Gisbert, R. (dirs.); Identidades europeas, subsidiariedad e integra-
cién, Aranzadi, Cizur Menor, 2022.

5 Algunos sectores doctrinales sostienen que “la distincién entre cuestiones de he-
cho y cuestiones juridicas no tiene futuro alguno, discusién que a su juicio “fundamen-
talmente sirve para confundir y oscurecer la realidad”. Vid. Milans Del Bosch, S.; “La
segunda instancia penal generalizada tras la reforma de la LECrim...y necesidad de
celebracion de la vista”, Actualidad Juridica Aranzadi, n°, 913, 2015, p. 1 y ss.

¢ Obviamente, no se vulnera el principio de inmediacién cuando los acusados,
habiendo sido citados oficialmente para comparecer en la vista, deciden no hacerlo.
Eso es precisamente lo que sucede en el caso Vilches Coronado c. Espaiia (STEDH de
13/03/2018).
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Conviene no olvidar que el TEDH establece en algunas de las sentencias
condenatorias a nuestro pais el pago de una indemnizacién (el conocido me-
canismo de la satisfaccion equitativa), en concepto de dafios morales y en
concepto de gastos y costas procesales. Las cantidades en ningtin caso se
alejan de lo razonable, incluso a veces son meramente testimoniales (como
en el asunto Atutxa Mendiola, que el TEDH fija en “1 euro” por dafio moral y
en 600 euros “de manera conjunta para todos los demandantes”). Pero no en
todas (asuntos Marcos Barrios y Garcia Herndndez, por poner dos ejemplos).

2.2. ¢Nuevos horizontes?

Recordemos, de nuevo, la condena incardinada en el articulo 3 CEDH, por
ser uno de los aspectos mas novedosos respecto a la vulneracién de la inme-
diacién en la segunda instancia (se habla del caso Portu Juanenea y Sarasola
Yarzabal). La diferencia con el resto de condenas por lesionar este precepto
estriba, precisamente, en que el TEDH aplica la doctrina sentada al hilo de
los casos relacionados con el articulo 6.1 CEDH y no la deducida de aquel.
El motivo es bastante obvio: los tribunales internos investigaron de forma
eficaz y suficiente las denuncias de torturas, pero el tribunal ad guem lo hizo
sin respetar los criterios de Estrasburgo, porque valoré de nuevo elementos
probatorios personales sin celebrar una nueva vista con inmediacién donde
se pudiera escuchar a las partes.

La principal consecuencia del supuesto resulta palmaria y en cierta me-
dida novedosa, porque de seguir el criterio que se establece en la sentencia
el tramite de audiencia publica en apelacién deberia realizarse en todo caso,
independientemente de que en primera instancia se condenara o no’. Esto
comporta a todas luces un cambio cualitativo de primer orden y asi parecen
afirmarlo los jueces convencionales (Keller, Pastor Vilanova y Serghedis) en
su opinién parcialmente disidente y parcialmente concurrente. Dicen asi:

“En nuestra opinién, existian, en este caso, elementos convincentes que hubie-
ran permitido a la Sala apartarse de la valoracién de los hechos considerados
por el Tribunal Supremo. En primer lugar, el Tribunal Supremo ha procedido a
una nueva evaluacion de la credibilidad de las declaraciones de los demandantes
y de los testimonios de tres testigos, pero sin oirlos previamente. El méas Alto
Tribunal ha estimado sobre todo que estos tres testigos eran parciales por sus
supuestos vinculos con ETA, lo que ha dado pie a una absolucién general. Ahora

7 Vid. Goyena Huerta, J.; “La segunda instancia y la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Especial referencia a la Sentencia Portu-Sarasola c. Esparia”.
Revista Aranzadi Doctrinal, n° 4, 2018, p. 4 y ss; también es relevante el anélisis de
Arangiiena Fanego, C.; y Alvarez Rodriguez, L; “VIIL. Primera aproximacién al derecho
a un proceso equitativo y a las exigencias contenidas en el articulo 6.1 CEDH; en par-
ticular, el derecho de acceso a un tribunal (art. 6)”; y Arangiiena Fanego, C.; “VIII. El
derecho al doble grado de jurisdiccién en el orden penal (art. 2 P7)”, ambos en Garcia
Roca, J.; y Pérez-Moneo, M.; (dirs.); La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo
de Derechos Humanos, CEPC, Madrid, 2023 (4* edici6én), p. 201 y ss.
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bien en la sentencia Lacadena Calero c. Espaiia (...), esta misma Sala ya tuvo la
ocasiéon de condenar esta practica del Tribunal Supremo a tenor del articulo 6
del Convenio, no solo por su falta de conocimiento directo e inmediato de las
pruebas subjetivas sino que ademas el recurso de casacién no permite volver,
en principio, sobre los hechos ya determinados por la primera instancia. En
consecuencia parece ilégico que la Sala haya concluido, por una parte que, “en
ausencia de prueba concluyente relativa a la finalidad de los tratos infligidos”
(parrafo 84), lo que equivale a dar el mismo valor a las dos sentencias penales,
y por otra, que haya sancionado la nueva (e irregular) valoracién de los hechos
contenida en la dltima. La coherencia interna de la sentencia se encuentra en-
tonces debilitada (...)".

3. VALORACION PROSPECTIVA
DEL DESENCUENTRO

Como se ha podido ver, estamos ante una brecha convencional que sigue
ensanchandose en la actualidad, con casos como Serrano Contreras II para
demostrarlo. Por extrafio que parezca, eso no significa que el ordenamiento
constitucional nacional no haya adoptado diversos mecanismos para poder
evitar que tales problemas procesales sigan ocasionando el reproche juridi-
co de Estrasburgo. A continuacién se explicitan algunos de ellos, desde una
perspectiva entre realista y critica, en torno a tres vectores: las acciones aco-
metidas por el Poder Ejecutivo, las politicas normativas del Poder Legislativo
y la jurisprudencia de los dos altos tribunales, el Tribunal Constitucional y el
Tribunal Supremo.

3.1. Acciones acometidas por el Poder Ejecutivo

El Poder Ejecutivo cumple con su cometido e informa al Comité de Minis-
tros de las acciones llevadas a cabo por los operadores juridicos nacionales
para cumplir con los fallos de Estrasburgo. Destacan, con todo, tres aspectos.

El primero acaece en 2013. En ese afno, el Gobierno comunica al Comi-
té que se han abonado las indemnizaciones establecidas en las sentencias
condenatorias y se sefiala la jurisprudencia constitucional en la materia (es-
pecialmente la STC 245/1991), que permitia abrir la revisién de los proce-
sos penales que habian acabado siendo objeto de condena en Estrasburgo.
Ademas, se comunica que las sentencias del TEDH han recibido la difusion
publica correspondiente, dandose a conocer tanto a la ciudadania como a
esos operadores?.

El segundo llega en 2016. El Gobierno actualiza la informacion respecto
a todos los litigios, dando cuenta al Comité de Ministros de dos cuestiones

8 Véase la Res DH-DD(2013)36F (en linea: https://search.coe.int/cm/Pages/result_
details.aspx?ObjectID=09000016804a87d4). Consultado el 20 de octubre de 2022.
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de relevancia. La primera es la modificacién de la legislaciéon procesal penal
de 2015, creando el recurso de revision, recurso que como es sabido permite
reabrir casos ya cerrados cuyo objeto sea ejecutar un pronunciamiento del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi, la Ley 41/2015, de 5 de octu-
bre, dejo el articulo 954.3 LeCrim redactado de la siguiente manera:

“Se podra solicitar la revisién de una resolucién judicial firme cuando el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos haya declarado que dicha resolucion fue dicta-
da en violacion de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y sus
Protocolos, siempre que la violacién, por su naturaleza y gravedad, entrafie efec-
tos que persistan y no puedan cesar de ningiin otro modo que no sea mediante
esta revision. En este supuesto, la revision solo podra ser solicitada por quien,
estando legitimado para interponer este recurso, hubiera sido demandante ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La solicitud debera formularse en el
plazo de un afio desde que adquiera firmeza la sentencia del referido Tribunal”®.

La segunda es dar cuenta de los diferentes procesos penales que se han re-
abierto como consecuencia del fallo de Estrasburgo. Asi, de los cuatro casos
donde hasta la fecha se ha dictado nueva sentencia por el Tribunal Supremo
(Almenara Alvarez; Serrano Contreras; Vilanova Goterris; y Llop Garcia), sabe-
mos que en el primero se ha anulado el veredicto de condena y se ha proce-
dido a celebrar nueva vista; en el segundo, sucede lo mismo parcialmente: se
anula el veredicto en la parte afectada por la condena en Estrasburgo; en el
tercero y en el cuarto se anula el veredicto y se absuelve al acusado'°. El me-
jor ejemplo —al menos uno de los més recientes— es la STS 510/2019, de 28
de octubre, donde se admite el recurso de revisién interpuesto por los Sres.
Atutxa Mendiola y Knorr Borras y por la Sra. Bilbao Cuevas, y se aplica la
resoluciéon de Estrasburgo, anulando la condena impuesta en su dia.

En 2018, el Comité de Ministros reconoce que el Estado miembro ha sa-
tisfecho sus obligaciones para con el Convenio y declara cerrados los casos.
Dicho con otras palabras: reconoce que Esparia ha satisfecho la satisfaccion
equitativa exigida, cumpliendo las medidas individuales sefialadas y adop-
tando a mayores determinadas medidas generales de reparacién!!. Una de
las ultimas condenas dictadas contra Espafa por el motivo aqui tratado es
el asunto Camacho Camacho. En 2021, el Comité de Ministros reconoce que

° La doctrina considera que esta regulacion es de las “méas generosas” desde el
punto de vista del Derecho Comparado. Vid. Garcia Roca, J.; La transformacion cons-
titucional del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Aranzadi, Cizur Menor, 2019,
p- 195y ss.

10 Véase la Res DH-DD(2016)1215 (en linea: https://search.coe.int/cm/Pages/result_
details.aspx?ObjectID=09000016806b7ee9. Consultado el 20 de octubre de 2022).

1 Vid. CM/ResDH(2017)69 (en linea: https.//search.coe.int/cm/Pages/result_details.
aspx?ObjectID=09000016806f1848. Consultado €l 20 de octubre de 2022).
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el Reino de Espana ha cumplido para con sus obligaciones convencionales y
dictamina el cierre del caso'2.

3.2. Politicas normativas del Poder Legislativo

Dentro de este apartado se estudian las denominadas medidas generales,
que usualmente tienen que ver con dos tipos: las reformas legales, en su caso,
adoptadas; y el empleo del canon convencional por parte de nuestros altos
tribunales. Ahora es el momento de analizar las primeras.

Haciendo bueno lo que algunos autores denominan “efecto absorciéon” 3,
nuestro Poder Legislativo modificé en 2015 sustantivamente la legislacién
procesal penal. Es cierto que estas enmiendas, desbrozadas hasta en siete
leyes diferentes y no consecutivas, han sido criticadas por su falta de sistema-
ticidad y su inadecuada técnica legislativa 4.

A los efectos del presente trabajo, y sin perjuicio de otros factores proce-
sales de importancia'’, podemos destacar la modificacién de la letra de los
articulos 790.2 y 792.2 LeCrim. Ambos dos podrian ser el cauce para evitar
las futuras condenas en esta materia en Estrasburgo.

La diccién literal del articulo 790.2 LeCrim reza asi:

“El escrito de formalizacion del recurso se presentara ante el 6rgano que dict6 la
resolucién que se impugne, y en él se expondran, ordenadamente, las alegaciones
sobre quebrantamiento de las normas y garantias procesales, error en la aprecia-
cién de las pruebas o infraccién de normas del ordenamiento juridico en las que
se base la impugnacion. El recurrente también habra de fijar un domicilio para
notificaciones en el lugar donde tenga su sede la Audiencia. Si en el recurso se

12 Vid. Resolution CM/ResDH(2021)411 (en linea: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{ %
22languageisocode%22:[%22ENG%22], %22respondent%22:[ %22 ESP%22], %22docu
mentcollectionid2%22:[%22 EXECUTION%22], %2 2itemid %22:[%22001-215309%22]}

13 Tal postura la defiende con conviccién Garlicki, L.; “Judgments of the European
Court of Human Rights (their structure, impact and authority). En Carmona Cuenca,
E. y Garcia Roca, J. (eds.); ¢Hacia una globalizacion de los derechos? El impacto de
las sentencias del Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana, Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 67.

14 Por todos, Alonso-Cuevillas Sayrol, J.; “El nuevo proceso penal: valoracion criti-
ca de las reformas procesales de 2015”. En Alonso-Cuevillas Sayrol, J.; (dir): El nuevo
proceso penal tras las reformas de 2015, Atelier, Barcelona, 2016, p. 20 y ss.

15 Nos referimos, entre otras, a la generalizacion de la segunda instancia o a la
ampliacién de motivos que permiten plantear el recurso de revisién. Vid. Marchena
Goémez, M.; y Gonzalez-Cuéllar Serrano, N.; La reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en 2015, Ediciones Juridicas Castillo de Luna, Madrid, 2015, p. 533 y ss; y
Bellido Penadés, R.; “Generalizacién de la segunda instancia y apertura de la casacion
en el Proyecto de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2015”, Diario La
Ley, n° 8619, 2015; Bellido Penadés, R.; “Revision penal y generalizacion de la doble
instancia penal en el proyecto de reforma de la LECrim. de 2015”, Diario La Ley, n°
8526, 2015.
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pidiera la declaracién de nulidad del juicio por infraccién de normas o garantias
procesales que causaren la indefension del recurrente, en términos tales que
no pueda ser subsanada en la segunda instancia, se citaran las normas legales
o constitucionales que se consideren infringidas y se expresaran las razones de
la indefension. Asimismo, debera acreditarse haberse pedido la subsanacion de
la falta o infraccién en la primera instancia, salvo en el caso de que se hubieren
cometido en momento en el que fuere ya imposible la reclamacién. Cuando la
acusacién alegue error en la valoracion de la prueba para pedir la anulacién de
la sentencia absolutoria o el agravamiento de la condenatoria, sera preciso que
se justifique la insuficiencia o la falta de racionalidad en la motivacion factica,
el apartamiento manifiesto de las méximas de experiencia o la omisién de todo
razonamiento sobre alguna o algunas de las pruebas practicadas que pudieran
tener relevancia o cuya nulidad haya sido improcedentemente declarada”.

Por su parte, la diccién literal del articulo 792.2 LeCrim establece que:

“La sentencia de apelacién no podra condenar al encausado que resulté absuelto
en primera instancia ni agravar la sentencia condenatoria que le hubiera sido
impuesta por error en la apreciacién de las pruebas en los términos previstos
en el tercer parrafo del articulo 790.2. No obstante, la sentencia, absolutoria o
condenatoria, podra ser anulada y, en tal caso, se devolveran las actuaciones al
6rgano que dict6 la resoluciéon recurrida. La sentencia de apelaciéon concretara
si la nulidad ha de extenderse al juicio oral y si el principio de imparcialidad
exige una nueva composicion del 6rgano de primera instancia en orden al nuevo
enjuiciamiento de la causa”.

De dicha regulacién se deduce que la reforma operada pretender ser una
solucién intermedia entre la opcién del nuevo juicio y la opcion del juicio
sobre el juicio (aunque quiza algo escorada hacia esta segunda), lo cual ha
generado un debate doctrinal provechoso!. Una cosa parece meridiana: al
arbitrarse esta solucion el 6rgano jurisdiccional se convierte mas en érgano
de impugnacién que en 6rgano de segunda instancia!’.

Para el sector doctrinal que apoya la reforma, con la nueva redaccién de
ambos preceptos la cuestion ha quedado definitivamente resuelta, porque el
tribunal ad guem no puede ya revocar la sentencia apelada para valorar de
forma distinta la prueba del juicio oral y dictar sentencia en sentido diferen-
te. Entonces, ¢qué puede hacer? ¢Puede anular la valoracion hecha en el pro-
ceso a quo? Si. ¢Puede sustituir la valoracién realizada tribunal a guo? No'8.

16 Cabezudo Rodriguez, N.; “Acceso a la justicia y garantias del debido proceso”.
En Rey Martinez, F. (dir); Los derechos humanos en Esparia. Un balance critico, Tirant
lo blanch, Valencia, 2015, p. 191, considera que, aunque una segunda instancia de
cognicién plena seria el modelo mas respetuoso para con el principio de inmediacion
y con la doctrina del TEDH sobre el derecho de defensa, también suscitaria diversos
problemas de fondo y forma, econémicos y funcionales.

7 Vid. Moreno Catena, V.; y Cortés Dominguez, V.; Derecho Procesal Penal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2019 (9% edicién), p. 628.

18 Defiende esta postura Herrero Alvarez, S.; “El derecho de defensa en el proceso
penal espafiol: una visién practica de sus novedades y dificultades”. En Roca Marti-
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Este sector resalta, ademas, que la reforma es mas consecuente tanto con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo como con la garantia de la inmedia-
cién. Lo que implica de veras la nueva literalidad de la norma es, dicho con
las palabras de expertos, “en lugar de pretender cuadrar el circulo, salir de
ese circulo”, permitiendo la anulacién de la sentencia al reenviar el asunto al
tribunal a quo para que subsane el defecto!°.

El sector critico aporta, por su parte, algunos argumentos que no son bala-
dies. Por un lado, arguyen que con la reforma se viene a permitir la repeticién
de pruebas ya practicadas, lo cual restaria eficacia a las nuevas por quedar
condicionada por las que se practicaron en el primer juicio. Por otro, dirdn,
ese nuevo juicio dilataria en el tiempo el proceso hasta extremos muy poco
aconsejables (especialmente teniendo en cuenta que las dilaciones indebidas
lesionan el propio articulo 6 CEDH) 2.

Para este sector, el problema se resuelve haciendo que el tribunal de ape-
lacion reproduzca la grabacion del juicio de instancia?'. A partir de ahi, el
juez de apelacién estaria en condiciones de decidir qué pruebas personales
deberian practicarse, haciendo hincapié en lo que induce a error y/o duda. El
siguiente paso seria citar de oficio en vista publica y contradictoria a todos
los sujetos necesarios para esclarecer esos hechos, especialmente al acusado.

A juicio de este sector, lo que realmente estaria reforzando la reforma son
garantias como la contradiccién, el derecho a la defensa y/o el derecho a la
presuncién de inocencia, pero no tanto la inmediacién, porque el juicio se
vuelve irrepetible, en el sentido de que la inmediacién bien entendida se ago-
taria en primera instancia (la prueba caduca con la practica de la misma).

En una linea parecida, otros autores recuerdan que la misma inmediacion
en segunda que en primera instancia es imposible por definicién, perdiéndo-
se la fiabilidad y la autenticidad. Lo menos malo, reflexionan sin considerarlo

nez, J. M?. (dir): El proceso penal en ebullicion, Atelier, Barcelona, 2017, p. 39; también
Suau Morey, J.; Recurso de apelacion penal, Jurua Editorial, Lisboa, 2017, p. 37.

19 Las opciones que tenia nuestro legislador oscilaban entre dos polos. El que re-
presenta el modelo anglosajon de prohibir el recurso frente a la sentencia absolutoria
(por el desacuerdo de la acusacién con la determinacion de los hechos); y el que repre-
senta el modelo alemdn de apelacion plena reproduciéndose por completo la prueba
en nuevo juicio (en segunda instancia). Vid. Marchena Gémez, M.; y Gonzalez-Cuéllar
Serrano, N.; La reforma..., cit, pp. 536 y 537.

20 Esta es la vision de Sanchez Romero, R.; La garantia de inmediacion en la segun-
da instancia penal, Dykinson, Madrid, 2017, p. 118 y ss.

21 Hasta que se produjo la reforma, algunas sentencias constitucionales aceptaron
que asf se satisfacia la inmediacién. Mediante la STEDH de 29/03/2016 (asunto Gémez
Olmeda c. Espaiia), el Tribunal de Estrasburgo dictaminé que tal reproduccion no
garantizaba la inmediacién a efectos del articulo 6 CEDH. Doctrinalmente, véase Del-
gado Munoz, L. J.; “La segunda instancia penal tras la Ley 41/2015 de modificacion
de la LECRIM. El recurso de apelacion contra las sentencias dictadas en primera ins-
tancia por las Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional”,
Revista General de Derecho Procesal, n° 46, 2018.
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un método del todo aceptable, seria, de nuevo, visionar la grabacién de ins-
tancia y celebrar nueva vista en apelacion?2.

3.3. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y del Tribunal Supremo

Un sector doctrinal entiende que del art. 46 CEDH se deduce la fuerza vincu-
lante y el cumplimiento obligatorio de las sentencias convencionales por parte
de las autoridades nacionales, especialmente por parte de los 6rganos jurisdic-
cionales. Tal vinculacién no solo acrece al fallo o parte dispositiva sino a toda la
motivacién desplegada en la fundamentacion juridica??. Otro sector doctrinal
insiste en tener en cuenta que el precepto impone una obligacién de resultado,
no de medios, sin prejuzgar los que el Estado dicte para llevarla a cabo?*.

Respecto a la labor de nuestros altos tribunales, es sabido que en esta ma-
teria el Tribunal Constitucional viene aplicando el canon interpretativo de Es-
trasburgo desde hace lustros?; concretamente, desde la STC 167/2002, con el
consiguiente otorgamiento del amparo en los diferentes procesos (asi sucede,
por ejemplo, en las SSTC 232/2002; 134/2007; 184/2009; 45/2011; 142/2011;
201/2012; 88/2013; 105/2016; 172/2016; 125/2017; 146/2017; 36/2018; y
37/2018)%¢. A la hora de ventilar los asuntos la discrepancia dentro del Tribu-
nal ha sido bastante escasa, aunque en ocasiones se han dictado votos parti-
culares, disidentes y concurrentes, que inducen a la reflexién?’.

22 Los limites vendrian del articulo 790.3 LeCrim arriba referido. Vid. Alcacer Gui-
rao, R.; El derecho..., cit, p. 838 y ss. El problema de esta soluciéon es que choca con el
criterio convencional que se acaba de extractar, donde Estrasburgo no reconoce que
baste la reproduccion para garantizar la inmediacion.

23 Asi, Garcia Roca, J.; La transformacion..., cit, p. 183 y ss; y Lépez Guerra, L.;
El Convenio Europeo de Derechos Humanos segiin la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo, Tirant lo blanch, Valencia, 2021, p. 35 y ss.

24 Por todos, véase Diez-Picazo, L. M*,; Sistema de derechos fundamentales, Tirant
lo blanch, Valencia, 2021, p. 162 y ss.

% Por todos, véase Ripoll Carulla, S.; “Un nuevo marco de relacion entre el Tribu-
nal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista Espatiola
de Derecho Internacional, vol. 66 / n° 1, 2014, pp. 11-53, quien destaca tanto la buena
acogida del canon convencional en la jurisdiccién constitucional como constata las
“familias de asuntos repetitivos” que Espafia protagoniza en Estrasburgo, p. 29 y ss.

26 En algunas de ellas (SSTC 184/2009, 45/2011, 142/2011), el Tribunal afiade una
garantia adicional a la inmediacién, cual es la audiencia personal del acusado. Vid.
Alcacer Guirao, R.; El derecho a una segunda instancia con todas las garantias, Tirant
lo blanch, Valencia, 2013, p. 83. Para algunos sectores, el TC habria actuado en alguno
de esos casos de forma “demasiado garantista”, toda vez que llegé a decir que debia
escucharse en apelacién al acusado incluso si solo se estaban discutiendo elementos
juridicos (STC 184/2009), lo cual rectificé posteriormente (STC 45/2011). Vid. Rodri-
guez Boente, S. E.; 83 Argumentos que convencen al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2016. p. 48.

27 Precisamente en la STC 167/2002, el Magistrado Roberto Garcia-Calvo emiti6é
voto particular donde se manifestaba contrario a aplicar de tal forma el canon conven-
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Son muchas las resoluciones que el Tribunal Constitucional ha dictado
desde aquella de 2002 en ese sentido?®. De todas ellas se pueden extraer al-
gunas conclusiones de relevancia, sobre todo las que ayudan a responder el
interrogante de hasta qué punto se puede revisar la prueba de instancia en
apelacién sin lesionar los derechos reconocidos en el articulo 24.2 CE%.

En primer lugar, segiin el TC no se puede condenar a quien fue absuelto
(o no se puede agravar la condena del condenado) con una nueva valoracién
de las pruebas personales si no se vuelve a practicar dicha prueba en apela-
ci6én. En segundo lugar, la prueba documental, per se, puede valorarse de tal
suerte que conduzca a la condena del absuelto en instancia (o a la agrava-
cion de la condena del ya condenado), dado que, en este caso, la garantia de
inmediacién seria la misma para ambos procesos. En tercer lugar, cabe re-
visar cuestiones sustantivas no procesales y acabar condenando a quien fue
absuelto (o agravar la condena del condenado), por errores de subsuncién
en el tipo o en la apreciacién de los elementos de culpabilidad, por poner
dos ejemplos.

La pentltima linea de la jurisprudencia constitucional no parece haber
cambiado mucho de criterio. Por citar una de las tltimas resoluciones, cabe
traer a colacion la STC 37/2018, de 23 de abril, donde el Tribunal Constitu-
cional sostiene que: “el respeto a los principios de publicidad, inmediacién y
contradiccion, que forman parte del contenido del derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE), impone inexorablemente que toda con-
dena articulada sobre pruebas personales se fundamente en una actividad
probatoria que el 6rgano judicial haya examinado directa y personalmente
en un debate publico, en el que se respete la posibilidad de contradicciéon”
(FJ 6).

El criterio fue reiterado ese mismo afio en la STC 59/2018, de 4 de junio,
asi como en las tltimas que han tratado sobre la materia a la fecha de cierre
del presente trabajo. Se habla de la STC 73/2019, de 25 de junio; de la STC
88/2019; de la STC 149/2019, de 25 de noviembre; y de la STC 172/2019, de 16

cional. Por un lado, porque observaba que la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos no implica en todo caso la necesidad de celebrar vista publica, ni que
el recurrente absuelto en la instancia deba ser necesariamente oido en la apelacion.
Por otro, porque la distinta valoracién que hace el tribunal de apelacién no proviene
de practicar prueba sin inmediacién “sino la expresion de un criterio juridico opuesto
acerca de la existencia de la lesién del derecho fundamental invocado como vulnera-
do, lo que tuvo como consecuencia la posibilidad de tomar en consideracién pruebas
objetivamente incriminatorias que en la instancia no se utilizaron para pronunciarse
sobre la culpabilidad de los acusados por entender el Juez de forma errénea, a juicio
de la Audiencia, que eran constitucionalmente ilicitas, y por ello invalidas” (apartado
3 del Voto Particular).

28 Véase, de nuevo, el trabajo de Pérez Sola, N.; «El contenido...», cit, p. 456 y ss.

2 Vid. Subijana Zunzunegui, I. J.; “El enjuiciamiento penal: quién decide, dénde
se decide, cémo se decide y como se revisa lo decidido”, Revista Aranzadi de Derecho y
Proceso Penal, n° 48,2017, pp. 17 y 18.
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de diciembre. En todas ellas se ampara al recurrente y se declara la vulnera-
cién del articulo 24.2 CE3°.

Esta tendencia recibe un espaldarazo en el caso Blanguerna, decidido por
la STC 1/2020, de 14 de enero, donde el Tribunal Constitucional estima par-
cialmente el recurso de amparo, decreta vulnerado el articulo 24.2 CE y el
motivo no es otro que constatar el agravamiento de la condena de los acusa-
dos en el proceso casacional sin audiencia previa, anulando las resoluciones
del TS y ordenando la retroaccién de las actuaciones al momento anterior de
la sentencia anulada (FFJJ 4 y 5).

Este argumentario también se ha desplegado en la STC 35/2020, de 25 de
febrero, en el denominado caso Strawberry. Como se recordard, el deman-
dante de amparo publicé diversos tuits donde libérrimamente opinaba so-
bre aspectos relacionados con el terrorismo y sus victimas. Ante la querella
interpuesta en su dia, la Audiencia Nacional no observa que haya incurrido
en delito de enaltecimiento del terrorismo y le absuelve (2016). La Fiscalia
interpone recurso de casacion y el Tribunal Supremo dicta la STS 4/2017, de
18 de enero, donde le condena a un ano de prisién por la comisién de dicho
ilicito. Por lo demas, la condena se dicta sin oirle.

El caso ha llegado en procedimiento de amparo al conocimiento del Tribu-
nal Constitucional. El Pleno del Tribunal ha amparado al demandante aten-
diendo especialmente a la jurisprudencia constitucional y convencional so-
bre libertad de expresién. En sintesis, el TC le otorga el amparo porque, aun
siendo autor de tuits que contienen “aspectos reprobables”, el demandante
ejercio su derecho fundamental a la libertad de expresién, remarcando espe-
cialmente la dimensién institucional/objetiva del mismo?3!.

En la sentencia de 2017 antecitada el Tribunal Supremo deja claro que no
realiza una nueva valoracién probatoria ni discute de nuevo los hechos de
instancia. Lo que hace es discrepar del criterio de la Audiencia Nacional en
cuanto a la tipicidad/atipicidad de la conducta del acusado. Y eso, sigue ra-
zonando el Tribunal Supremo, es una cuestién juridica y no fctica, extremo
procesal que no se rige por el principio de inmediacién y que, por ende, basta
con la presencia del letrado. Con otras palabras: al ser elementos juridicos y

30 Enla STC 88/2019 hubo un voto particular de la Magistrada Encarnacién Roca,
donde a su juicio el supuesto no tenia especial trascendencia constitucional. La Juez
arguye que, al entrar a conocer del fondo, el Tribunal Constitucional “opera como una
tercera instancia jurisdiccional”, por cuestionar el razonamiento juridico de la Au-
diencia Provincial que valora de nuevo elementos juridicos, pero no facticos. Ademas,
la eventual audiencia a celebrar “ninguna incidencia podria tener en la decisiéon que
pudiera adoptarse, dado que la posicién de la parte puede entenderse debidamente
garantizada por la presencia de su abogado”, doctrina establecida en el STC 125/2017
(FJ.5).

31 La resolucion cuenta con el voto particular del Magistrado Montoya Melgar,
cuya principal discrepancia tiene que ver con la interpretacién de la mayoria de la
libertad de expresion, no de los derechos del articulo 24.2 CE.
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no facticos, no se quebraria con las exigencias convencionales. Con sus pro-
pias palabras:

“De tal manera que si el debate planteado en segunda instancia versa exclusiva-
mente sobre cuestiones juridicas, ya sea por la configuracion legal del recurso
—como en nuestro sistema juridico ocurre, en tantas ocasiones, en la casaciéon
penal—, ya sea por los concretos motivos que fundamentan la solicitud de agra-
vacion de condena planteada por los acusadores, para su resolucién no resulta
necesario oir personalmente al acusado en un juicio publico, pues dicha au-
diencia ninguna incidencia podria tener en la decisién que pudiera adoptarse,
sino que el Tribunal ad quem puede decidir adecuadamente sobre la base de lo
actuado. En tales supuestos, en cuanto el debate sea estrictamente juridico, la
posicion de la parte podria entenderse debidamente garantizada por la presen-
cia de su abogado, en quien se encarnaria la efectividad del derecho de defensa
frente a los argumentos esgrimidos por la otra parte” (FD 3).

El Tribunal Constitucional comparte el criterio del Tribunal Supremo y en
consecuencia dictamina que no se ha vulnerado el articulo 24.2 CE. Después
de realizar un repaso exhaustivo por los criterios constitucionales en la mate-
ria, y con cita expresa del caso Blanquerna (FJ 2), los aplica al caso de autos
y observa que la discusion se cefifa a determinar la tipicidad subjetiva. La
Audiencia Nacional entendié que no se daba. El Tribunal Supremo entendié
lo contrario. Eso es un debate juridico, continua el TC. Por ende, “la contro-
versia trae causa de una estricta cuestion juridica sobre el contenido y confi-
guracion del elemento subjetivo del delito, siendo suficiente la intervencién
del abogado”, tal y como acontecié (FJ 3).

Esto no significa —es importante sefialarlo— que el Tribunal Supremo
desoiga los criterios convencionales. El maximo érgano jurisdiccional ha
asumido en lineas generales el criterio del TEDH, tal y como se observa en ju-
risprudencia reciente y no tan reciente (verbigracia, en las SSTS 493/2015, de
22 de julio; 497/2015, de 24 de julio; y 1002/2016, de 19 de enero de 2017)32.

Dentro de ese marco, algunas resoluciones son auténticos leading-cases.
Por ejemplo, la STS 5679/2012, de 19 de julio, donde puntualizé una serie de
aspectos a retener por su importancia. Por un lado, el Tribunal consideraba
que la legislacion procesal penal espafiola no negaba que se practicase prue-
ba en apelacién, lo que sucede es que esta resultaba restringida a tenor del
articulo 790.3 LeCrim, que reza asi:

“En el mismo escrito de formalizacién podra pedir el recurrente la practica de
las diligencias de prueba que no pudo proponer en la primera instancia, de las
propuestas que le fueron indebidamente denegadas, siempre que hubiere for-

32 De importancia capital es la STS 1322/2009, de 30 de diciembre, por considerar
que la inmediacion es una “técnica de formacién de la prueba, que se escenifica ante
el Juez, pero no es ni debe ser considerada como un método para el convencimiento
del Juez”, lo cual tiene dos efectos: le impide alegar la misma para evitar motivar la
resolucién y hace del control casacional una instancia perfectamente vélida para revi-
sar la valoracién de la prueba (FD 2). Vid. Rif4 Soler, J. M*,; y Richard Gonzalez, M.;
El proceso penal prdctico, Wolters Kluwer, Las Rozas, 2017 (7° edici6n), p. 114 y 115.
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mulado en su momento la oportuna protesta, y de las admitidas que no fueron
practicadas por causas que no le sean imputables”33.

De ahi que el Tribunal Supremo dedujera que no se puede dar carta de
naturaleza a la practica generalizada de prueba en segunda instancia (mucho
menos exigirla). Ademads, seguia, si ese es el criterio de Estrasburgo (y ya
hemos visto que en lineas generales lo es), lo que se esta haciendo es exigir
que se celebre un nuevo juicio, con repeticién oral, vista publica y practica
de prueba, lo que a juicio del Tribunal Supremo devalda la primera instancia.

El Tribunal Supremo entiende que tales exigencias alteran sustancialmen-
te el sistema procesal espafol de recursos, dando a entender que deberia
cambiarse por completo el mismo para acoger las exigencias convencionales.
Parte de la doctrina entiende que el Tribunal Supremo esté en lo cierto y que
precisamente lo que resulta necesario es una reforma del sistema de recursos
si queremos adecuarnos a los patrones que exige el articulo 6.1 CEDH?34.

De todo ello se deduce que el principal problema se plantea en torno al
recurso de casacion. Efectivamente, es doctrina firme del Tribunal Supremo
que en casaciéon no puede condenarse a quien ha sido absuelto en instancia
(o agravar su condena de haber sido condenado) si ello supone modificar
la conviccién relacionada con los hechos probados en aquellos juicios (por
todas, STS 892/2016, de 25 de enero). Para ello se requiere, dird, audiencia
previa al acusado. A la vez, es conocido y notorio, por un lado, que la regula-
cién legal penal de la casacién no contempla el tramite de audiencia publica
como tal a la hora de sustanciarse el recurso; por otro, que la realidad proce-
sal demuestra que las vistas orales casacionales casi han desaparecido de la
practica forense .

Esa situacién nos deja un panorama complicado: Estrasburgo exige la
adopcion de una medida que nuestra legislacién no contempla directamente
(sin perjuicio de lo que dicho arriba). El propio Tribunal Supremo fue espe-
cialmente claro cuando dijo que “la citacion del acusado recurrido a una vista
para ser oido personalmente antes de la decision del recurso ni es compatible
con la naturaleza de la casacioén, ni esta prevista en la ley” *°.

33 Incluso después de la reforma, el recurso sigue siendo restringido, por lo que el
juez de instruccién es soberano a la hora de determinar los hechos. Es la opinién de
Gimeno Sendra, V.; “El derecho a un proceso con todas las garantias y la inmediacion
del tribunal ad quem en la valoracién de la prueba de caracter personal”’, en Gimeno
Sendra, V. (et. al); Los derechos fundamentales vy su proteccion jurisdiccional, Edisofer,
Madrid, 2017. p. 472 y ss.

34 Vid. Lépez Guerra, L.; “El didlogo entre el Tribunal Europeo de derechos hu-
manos y los tribunales espafioles. Coincidencias y divergencias”, Teoria y Realidad
Constitucional, n° 32, 2013. p. 147 y ss.

3 Vid. Gimeno Sendra, V.; “El derecho...”, cit, p. 475.

36 Vid. Acuerdo No Jurisdiccional del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 19 de diciembre de 2012. Sobre el particular véase Subijana Zunzunegui, I. J.; “El
enjuiciamiento...”, cit, p. 18.
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No obstante, quiza pueda ayudar a entender el asunto en toda su exten-
sion —y complejidad— los criterios que ha manifestado el Tribunal Supre-
mo a la hora de analizar los nuevos requisitos del recurso de casacion que,
también aqui, trajo la Ley 41/2015. Esto se prevén con caracter general en el
articulo 847.1 LeCrim, cuyo tenor literal dice asi:

“Procede recurso de casacién: a) Por infraccién de ley y por quebrantamiento
de forma contra: 1.° Las sentencias dictadas en tnica instancia o en apelacién
por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia. 2.° Las
sentencias dictadas por la Sala de Apelacién de la Audiencia Nacional. b) Por
infraccién de ley del motivo previsto en el nimero 1.° del articulo 849 contra las
sentencias dictadas en apelacién por las Audiencias Provinciales y la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional. 2. Quedan exceptuadas aquellas que se limiten a
declarar la nulidad de las sentencias recaidas en primera instancia” %",

El Tribunal Supremo aclaré que procedia en Derecho el recurso de casa-
cion si se trataba de impugnaciones relativas a las sentencias mencionadas
en el antecitado articulo 792 LeCrim3®. De esa manera, el Tribunal Supremo
establecié que las sentencias dictadas en apelacién por las Audiencias Provin-
ciales y por la Sala Penal de la Audiencia Nacional solo podran ser recurridas
en casacion por el motivo contemplado en el articulo 849.1 LeCrim, que reza
de la siguiente manera:

“Se entendera que ha sido infringida la Ley para el efecto de que pueda inter-
ponerse el recurso de casacion: 1.° Cuando, dados los hechos que se declaren
probados en las resoluciones comprendidas en los dos articulos anteriores, se
hubiere infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridi-
ca del mismo caracter que deba ser observada en la aplicacién de la Ley penal”.

En el caso de que el recurso de casacion se funde en los motivos contem-
plados en los articulos 849.2, 850, 851 y 852 b) LeCrim, el Tribunal Supremo
aboga por su inadmisién. Estando dentro de ese supuesto del articulo 849.1
LeCrim, el Tribunal Supremo entiende que el recurso debe fundarse en una
norma penal sustantiva o en una norma de derecho sustantivo. Todo lo que
no sea eso debe conducir a su inadmisién (por ejemplo, si se alegan infraccio-
nes procesales o constitucionales). A mayor abundamiento, deben respetarse
escrupulosamente los hechos probados en instancia, debiendo inadmitirse
los recursos que no se atengan a tal extremo o que pretendan reproducir el
debate probatorio. Sigue estando fuera de toda discusién casacional la rela-
cién de hechos probados.

37 Segun la doctrina, esto redundara en la mejora de la unificacién de criterios
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, lo cual mejorara a su vez el principio de
igualdad penal en todo el territorio nacional. Asi lo manifiesta Gimeno Sendra, V.;
Derecho Procesal Penal, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2015 (2% edicién), p. 912.

3 Vid. Acuerdo No Jurisdiccional del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo de 9 de junio de 2016. Véanse los abundantisimos materiales normativos y juris-
prudenciales sobre esta cuestion en Juanes Peces, A. (coord); Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Comentada, con jurisprudencia sistematizada y concordancias, Lefevbre El
Derecho, Madrid, 2019 (6* edicién), p. 1131 y ss.
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Huelga decir que el Tribunal Supremo hace hincapié en que el recurso
debe tener interés casacional (concretado en dos aspectos: si la sentencia
se opone abiertamente a los criterios jurisprudenciales del propio TS, o si
se resuelve sobre jurisprudencia contradictoria emanada de las Audiencias
Provinciales). También dijo, en fin, que las providencias de inadmisién son
irrecurribles en casacion, asi como las sentencias de apelacién recaidas en
procesos por delitos leves.

Podemos traer de muestra algiin botén jurisprudencial de aplicacién de
estos criterios. Sin ir més lejos, la STS 641/2017, de 28 de septiembre. En ella,
el TS desarrolla la argumentacion in extenso (FD 6) y dira que el tiinico motivo
adecuado para impugnar sentencias absolutorias que pretendan una segunda
sentencia condenatoria es la “infraccién de ley pura”, contemplado el articulo
849.1 LeCrim. Y afiade que el cauce del articulo 849.2 LeCrim no es utilizable
porque se debe valorar de nuevo pruebas personales, lo cual, sigue a conti-
nuacion, esta expresamente prohibido por la jurisprudencia convencional y
constitucional en aras del respeto de la garantia de inmediacion.

Afiade acto seguido que, si valoracién del juez a guo es “absolutamente ar-
bitraria”, el procedimiento puede ser impugnado para intentar su anulacion,
pero solo a través de la invocacién del derecho constitucional a la tutela judi-
cial efectiva. La razon que ofrece el Tribunal Supremo es que si se estima en
base al articulo 849.2 LeCrim, la causa no se devuelve al tribunal de instancia
sino que se dicta una segunda sentencia de conformidad con el articulo 902
LeCrim, cuya diccion literal es la que sigue:

“Si la Sala casa la resolucién objeto del recurso a virtud de algtin motivo fun-
dado en la infraccién de la ley, dictard a continuacién, pero separadamente,
la sentencia que proceda conforme a derecho, sin mas limitacién que la de no
imponer pena superior a la sefialada en la sentencia casada o a la que corres-
ponderia conforme a las peticiones del recurrente, en el caso de que se solicitase
pena mayor. Cuando la Sala crea indicado proponer el indulto, lo razonara de-
bidamente en la sentencia.”

La dltima jurisprudencia que se ha podido consultar no parece que in-
troduzca grandes novedades en la linea argumental que hemos explicitado
arriba.

Baste echar un vistazo a la STC 18/2021, de 15 de febrero, también cono-
cido como el caso Madrid Arena. En el afio 2012 se celebré una fiesta en dicho
recinto; durante el transcurso de la actividad se produjo una avalancha de
gente que provoco la muerte de cinco personas. La Audiencia Provincial re-
conoce como hecho probado el comportamiento negligente del médico pero
descarta su tipicidad, por lo que le absuelve. En via casacional, el Tribunal
Supremo le condené por un delito de imprudencia grave con resultado de
muerte. La condena en casacién no modificé el relato de hechos probados ni
una nueva valoracién de la prueba. Por tales razones se desestima el amparo
solicitado por el galeno: la subsuncién de los hechos probados constituye ca-
lificacién juridica, no factica y por ello no se precisaba audiencia del acusado.
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Otra de las resoluciones dictadas en los dltimos tiempos es la STC 22/2021,
de 15 de febrero. En esta resolucién se desestima la demanda de amparo
interpuesta por el condenado en segunda instancia como jefe de una orga-
nizacién criminal. En aplicacién de la doctrina constitucional referida ante-
riormente, se establece que los principios de inmediacién y acusatorio fueron
respetados por la segunda instancia, que no revisé el relato de hechos proba-
dos en la sentencia condenatoria ni realizé una revalorizacién de las pruebas
personales.

Estas dos resoluciones cuentan con un voto particular del magistrado Xiol
Rios, quien se separa de algunas conclusiones a las que llega la mayoria.

CONCLUSION

La condena recaida en el asunto Serrano Contreras II podia haberse evi-
tado. La normativa procesal penal espafiola en vigor pone los mimbres juri-
dicos con los que encauzar satisfactoriamente para todas las partes asuntos
como el aqui comentado. Por otro lado, estamos ante una resolucién distinta
en la medida en que el TEDH llega a afirmar con contundencia que el Tribu-
nal Supremo ha “distorsionado” la jurisprudencia dictada en Estrasburgo.
Con eso, mas alld del amargo desaire, pudieran estar diciéndonos que, en la
medida en que los tribunales nacionales no apliquen bien el canon conven-
cional en esta materia, las condenas seguiran sucediéndose. Dicho con otras
palabras, esa “familia de asuntos repetitivos” en afortunada expresién de Ri-
poll Carulla, seguird sumando nuevos miembros.

Las condenas presentan una serie de rasgos comunes que pueden ser re-
sumidos en una suerte de “condena-tipo”, parametro basico que puede resul-
tar muy util para anticiparlas en el futuro: primero nuestro tribunal interno
condena en segunda instancia (o agrava la condena ya dictada) revisando de
nuevo elementos facticos sin inmediacion; después, el afectado recurre esta
decisién, algunas veces en recurso de casacién y siempre en recurso de am-
paro. Asi, el asunto acaba llegando al Tribunal Constitucional, que inadmite
a tramite el recurso (normalmente, porque entiende que la jurisdicciéon ordi-
naria ha revisado elementos juridicos y no facticos en aquella). Finalmente,
el litigio llega a Estrasburgo, y el TEDH condena a Espafia porque interpreta
que, como minimo, se han revisado de nuevo elementos facticos en la apela-
cién, cosa que no puede hacerse sin observar inmediacién y/o vista publica.

Es de justicia reconocer que la condena incardinada en el articulo 3 CEDH
va incluso un poco mas all, porque en primera instancia se habia condenado
a los acusados y en segunda se les habia absuelto. Aun asi, el TEDH acabo
sentenciando la condena. La especial idiosincrasia del caso puede explicar tal
extension del limite, que en cualquier caso debera esperar a ser confirmado o
no por jurisprudencia posterior.
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La reaccion que ha tenido Espana respecto a este vector de condenas no
es muy diferente a la que tuvo respecto al primero. Aqui también hemos im-
plementado determinadas medidas individuales y generales que pretenden
reconducir los procesos que impidan futuras condenas. De nuevo se observa
que el Poder Ejecutivo abona las indemnizaciones exigidas en el fallo. Por su
parte, el Poder Legislativo reformé la legislacion procesal penal justamente
para abordar la solucién a este problema, solucién que podriamos llamar “de
compromiso” y que se sitia a medio camino entre la opcién del juicio sobre
el juicio y la opcién del nuevo juicio.

El juez ad quem de apelacion no puede dictar nueva sentencia valorando
nuevamente pruebas o hechos, debiendo anular la sentencia a quo y remi-
tirsela al juez que la dicté para que celebre nuevo juicio. El balance que esta
reforma merezca solo podra hacerse una vez se pueda analizar con calma su
aplicacion a lo largo y ancho de la practica forense. Por su parte, tanto nues-
tro Tribunal Supremo como nuestro Tribunal Constitucional han acogido el
canon convencional y lo aplican en sus sentencias. Lo cual no obsta para que
se realicen puntuales criticas a la luz de la regulacion tradicional de nuestro
sistema de recursos. En suma, respecto a este tipo de condenas las conclu-
siones son muy similares. Los poderes publicos espafioles estan implicados
en la tarea de pulir flecos juridicos para evitar que las condenas sobrevengan.
Cuestién diferente es que se deba transitar dicha senda con mayor convenci-
miento, sefialadamente por nuestros altos tribunales.
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