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 DOCTRINA      

EL ALCANZABLE MITO DE LA SEGUNDA INSTANCIA PENAL

Por JOSÉ GARBERÍ LLOBREGAT 

Catedrático de Derecho Procesal (UCLM). Ex Letrado del Tribunal Constitucional 

En momentos de inminentes cambios legislativos como los que vivimos, el autor se pregunta qué presupuestos son los que se hacen imprescindibles para lograr que en el proceso penal rija plenamente el principio de la doble instancia, haciendo primero alusión al régimen de las resoluciones recurribles en apelación y, más tarde y con mayor detenimiento, al complejo problema del ámbito de las potestades de revisión del órgano ad quem sobre la aplicación del derecho y la valoración de la prueba hecha en primera instancia por el órgano a quo, llegando a diferenciadas conclusiones. 

I. LA NECESARIA GENERALIZACIÓN DE LA SEGUNDA INSTANCIA PENAL Y SU FUNDAMENTO 

Aunque a estas alturas del siglo XXI pueda parecer increíble, nuestro ordenamiento procesal sigue confiriendo hoy mayores garantías de impugnación de las resoluciones judiciales en el área civil que en la penal, manteniendo, así, un sistema de recursos que tutela con mayor intensidad los derechos de propiedad y de carácter económico que el fundamental derecho a la libertad. 

En efecto, la Ley de Enjuiciamiento Civil sancionó, prácticamente sin fisura alguna significativa, el principio de la doble instancia y casación (más aún en este momento, cuando se avecina una inminente reforma legislativa que suprimirá el afortunadamente nunca entrado en vigor recurso extraordinario por infracción procesal), continuando de este modo una tradición que, bajo el imperio de la anterior Ley de 1881, tan sólo quedó empañada por aquella equívoca reforma (operada por la Ley 10/1992) que dispuso la única instancia en los juicios verbales donde se enjuiciaran acciones personales fundadas en derechos de crédito. En el orden procesal penal, en cambio, y quizás porque en el mismo no existe en absoluto, como sí ocurre en el civil (aunque cada vez menos, todo hay que decirlo, con los Juzgados de lo Mercantil y con las competencias de esta naturaleza atribuidas a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer), un órgano judicial de primera instancia por excelencia si no varios de ellos (hasta en número de seis: los Jueces de Instrucción para las faltas, los Jueces de lo Penal y Centrales de lo Penal, las Audiencias Provinciales y la Audiencia Nacional para los delitos, y además el Tribunal del Jurado en el ámbito que le es propio), el principio de la doble instancia (que, encima, allí donde opera excluye de raíz la casación) viene siendo exclusivo de las sentencias dictadas por órganos judiciales unipersonales (ya que las de los órganos colegiados, como se sabe, hoy por hoy únicamente son susceptibles del recurso de casación). 

Pues bien, los poderes públicos responsables de tal situación no debieran tolerar que se mantuviera por más tiempo esta ilegítima y reiteradamente denunciada situación (y no sólo por la doctrina; la ausencia de apelación para los delitos graves ya nos ha costado, por ejemplo, una severa reprimenda del Comité de Derechos Humanos de la ONU --véase su Dictamen de fecha 20 de julio de 2000--). 

Baste pensar que, con carácter general, y con mayor motivo aún en el proceso penal dada la índole de los derechos e intereses que en él se dilucidan, los medios de impugnación constituyen una garantía esencial del proceso, ya que a través de los mismos: 1.º) No sólo se ofrece a las partes procésales la posibilidad de poder combatir los errores en que pudieran haber incurrido los titulares de los órganos judiciales al enjuiciar por vez primera un determinado asunto (lo que, desde un punto de vista psicológico, hace que los ciudadanos contemplen el proceso como un mecanismo fiable para solucionar sus conflictos, pues les proporciona varias posibilidades para argumentar en su favor no jugándoselo todo a una carta); 2.º) Además, desde una perspectiva puramente objetiva, la existencia de medios de impugnación constituye una garantía que acrecienta indiscutiblemente el nivel de acierto en la decisión final, tanto en los recursos no devolutivos como en los devolutivos. Es evidente, sin embargo, que si bien esta garantía también opera en los medios de impugnación no devolutivos --al posibilitarse mediante su ejercicio que los Jueces y Tribunales puedan reflexionar de nuevo sobre un tema anteriormente resuelto por ellos mismos--, en realidad el verdadero incremento real de las garantías de acierto a la hora de dictar una resolución lo ocasionan en mucha mayor medida los recursos devolutivos, pues, al requerir un cambio en la competencia para conocer de la decisión cuestionada, y corresponder aquélla a un órgano judicial cuyos miembros, como regla general, poseen una mayor experiencia en el desempeño de la potestad jurisdiccional, no se trata ya sólo de que, como dice el sabio refranero español, «cuatro ojos ven más que dos», sino también de que quien interviene en vía de recurso es un órgano que cabe presumir más experto para analizar la cuestión, y 3.º) Por último, con los medios de impugnación de carácter devolutivo se estimula, incluso, el celo y la diligencia de los Jueces que hayan de resolver por vez primera la cuestión, conocedores de que una resolución superficial, infundada o caprichosa de la misma, puede ser severamente censurada en vía de recurso por un tribunal superior. Podría decirse así que, salvadas las distancias, la existencia de medios de impugnación, al igual que sucede con la tipificación penal con respecto a los delitos, opera como una medida de «prevención general» frente al voluntarismo judicial. 

Tan es así que, pese a la absoluta inexpresividad de la Constitución con respecto a los recursos procésales (en ninguno de los apartados del art. 24 CE se dice expresamente nada al respecto), la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha podido proclamar la existencia de nada menos que todo un derecho fundamental a los medios de impugnación (SSTC 112/1987, 125/1997, 168/1998...). Pero, desgraciada y (creemos que) conscientemente, sin embargo, el TC no ha incardinado el mismo en el interior del genérico derecho fundamental a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE) (pues ello hubiera obligado al legislador ordinario a tener que disponer de manera obligatoria un recurso contra toda decisión judicial definitiva en absolutamente todos los procesos), sino en el seno del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Con lo que su aportación ha sido valiosa, sí, pero mucho menor de lo esperado, ya que al final aquel innovador derecho ha quedado reducido a algo así como al derecho de configuración legal a utilizar los recursos sólo cuando el legislador haya tenido a bien establecerlos (SSTC 14/1082, 14/1984...). Doctrina ésta que, además, combinada con aquella otra (iniciada con la STC 37/1995) que reconoce que el respeto a las garantías procésales no opera con igual intensidad cuando se trata de acceder a la Jurisdicción (donde opera plenamente) que cuando se trata de acceder a los recursos (donde se dice que opera con menor intensidad, aunque la lectura de la jurisprudencia del TC desde entonces enseña que, en verdad, prácticamente no opera en modo alguno), ha dejado reducido casi a la nada aquel novedoso derecho fundamental a los recursos... 

Casi a la nada... excepto en el proceso penal. Porque en este tipo procesal, y debido (según manifiesta el TC, v. gr. SSTC 42/1982, 140/1985, 33/1989, 119/1998...) a la suscripción por España del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos (texto internacional que, por mor del art. 10.2 CE, informa imperativamente la normativa española reguladora de los derechos fundamentales), ha de existir al menos un recurso frente a la sentencia definitiva. Ello porque en el art. 14.5 del Pacto se dice que «Toda persona declarada culpable de un delito tendrá derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley». De forma que, aunque en el resto de los procesos el que haya o no recursos constituya una decisión irrelevante desde el punto de vista constitucional, en el proceso penal, en cambio, y por culpa del art. 14.5 PIDCP, la Constitución impone la exigencia de una doble instancia que permita la revisión ante un órgano superior de la condena impuesta en la primera instancia. 

II. EL ÁMBITO DEL RECURSO DE APELACIÓN COMO INSTRUMENTO DE LA DOBLE INSTANCIA: LA RESTRICTIVA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

Sin embargo, con la aprobación de una medida legislativa que generalizase, sin más, el recurso de apelación para toda clase de sentencias penales no resultaría suficiente en aras a lograr el ansiado anhelo de instaurar de una vez y para siempre la doble instancia en materia penal. Para lograr este designio, además, sería absolutamente imprescindible la configuración de un medio de impugnación que, lejos de acomodarse al denominado sistema de la apelación plena (ya sucumbido prácticamente en toda Europa, y que, en realidad, no posibilita ninguna segunda instancia sino, en verdad, dos primeras instancias sucesivas), se alineara con aquellos otros modelos de apelación limitada, hoy imperantes, que posibilitan un control absoluto y completo de la totalidad de las facetas del enjuiciamiento definitivo llevado a cabo en la primera instancia. 

Un recurso de apelación, en suma, a través del cual fuera posible controlar, tanto la aplicación judicial del derecho objetivo (lo que conlleva la posibilidad de revisar la selección e interpretación de la norma jurídica) cuanto la valor8ación de los diferentes medios probatorios practicados en la primera instancia. De manera que sólo un recurso de apelación que propiciara sin excepciones ambos controles sobre la aplicación de la legalidad y sobre la valoración probatoria recaídas en la primera instancia estaría realmente en condiciones de poder erigirse en un instrumento capaz de propiciar una verdadera segunda instancia. 

Pues bien, aunque en el ámbito procesal penal pudiese parecer lo contrario a la luz de la amplitud de los motivos legales susceptibles de fundamentar dicho medio de impugnación (art. 790.2 LECrim.: infracción de normas del ordenamiento, infracción de normas y garantías procésales y error en la apreciación de las pruebas), esta regulación, en realidad, si bien permite lograr una revisión total sobre la aplicación del derecho objetivo realizada en la primera instancia, no permite, en cambio, un control total en apelación sobre la valoración de la prueba practicada en primera instancia, porque de este control quedan excluidos en su totalidad aquellos medios probatorios cuya práctica exija inexcusablemente la inmediación del tribunal (esencialmente, la declaración del acusado y la prueba testifical). 

Así lo han declarado en innumerables ocasiones nuestras Audiencias Provinciales (v. gr. SSAP Girona 3.ª de 2 de octubre de 1998, Córdoba 2.ª de 28 de julio de 1998, Barcelona 2.ª de 13 de julio de 1998, Las Palmas 3.ª de 15 de mayo de 1998, Cantabria 2.ª de 11 de mayo de 1998, Málaga 2.ª de 22 de abril de 1998, Valencia 5.ª de 30 de enero de 1998, Granada 2.ª de 28 de enero de 1998, León 2.ª de 27 de enero de 1998...), así como la propia Sala 2.ª del Tribunal Supremo en lo atinente al control de la valoración de las pruebas en casación (v. gr. SSTS 2.ª 8 de julio de 1992, 24 de octubre de 2000...). 

Tal conclusión, sin embargo, fue inicialmente negada por el TC. En concreto, en la STC 172/1997 dicho Tribunal pudo sentar la siguiente doctrina: «no cabe afirmar que el derecho a la presunción de inocencia quede vulnerado cuando el Tribunal de apelación procede a una nueva valoración de la prueba, sustitutiva de la realizada por el Juez a quo. A este respecto debe recordarse que tal posibilidad ha sido repetidamente admitida por este Tribunal, quien ha declarado que "el Juez o Tribunal de apelación puede valorar las pruebas practicadas en primera instancia, así como examinar y corregir la ponderación llevada a cabo por el Juez a quo, dado que el recurso de apelación otorga plenas facultades al Tribunal ad quem para resolver cuantas cuestiones se le planteen" (STC 323/1993...). Y ello por cuanto el recurso de apelación "conlleva, con el llamado efecto devolutivo, que el juzgador ad quem asuma la plena jurisdicción sobre el caso, en idéntica situación que el Juez a quo no sólo por lo que respecta a la subsunción de los hechos en la norma sino también para la determinación de tales hechos a través de la valoración de la prueba" (SSTC 102/1994...)». 

El Voto Particular que el desparecido Magistrado Enrique RUIZ VADILLO opuso a la anterior sentencia, en el que se mantenía la postura clásica de las Audiencias Provinciales y del Tribunal Supremo, a la postre ha devenido premonitorio, porque en la ulterior e importante STC 167/2002 (seguida por un aluvión de resoluciones posteriores que remiten a ésta), el Pleno del TC ha mutado radicalmente su anterior doctrina para sostener esta otra diferente: «... en casos de apelación de sentencias absolutorias, cuando aquélla se funda en la apreciación de la prueba, si en la apelación no se practican nuevas pruebas, no puede el Tribunal ad quem revisar la valoración de las practicadas en la primera instancia, cuando por la índole de las mismas es exigible la inmediación y la contradicción", ya que de hacerlo quedaría vulnerado el derecho fundamental a un proceso con todas las garantías (FF.JJ. 1.º y 11). 

Mas dicha doctrina constitucional resulta muy problemática: 

1.º) De un lado, porque impone una reforma legislativa del art. 790 LECrim., el cual, se mire como se mire, no permite admitir ni practicar en apelación ningún medio de prueba que ya se haya practicado en la primera instancia. Es justo al contrario: el actual modelo limitado de segunda instancia penal sólo permite el acceso a la apelación de aquellas pruebas que no fueron practicadas en la instancia (bien porque no pudieron proponerse, bien porque propuestas se denegaron indebidamente, bien porque se admitieron pero no se practicaron) (art. 790.3 LECrim.). 

Esta circunstancia ha provocado el caos en las Audiencias Provinciales, porque sin el amparo de la Ley (más bien con la Ley en franca contradicción con lo declarado por la STC 167/2002) y sin que el TC haya avanzado tampoco cómo solucionar el problema mientras el legislador no acometa la oportuna reforma del art. 790 LECrim., cada una de aquéllas ha optado por donde le ha parecido oportuno. Por mi parte modestamente hubiera aconsejado a las mismas que suspendieran la tramitación de las apelaciones de sentencias absolutorias posteriores a la STC 167/2002 para plantear la cuestión de inconstitucionalidad del citado precepto (porque lo que parece realmente inexcusable es que el TC, después de decir lo que dijo en esa sentencia, no se planteara el mismo la autocuestión de inconstitucionalidad prevista en el art. 55 LOTC). Pero no debe de haber ocurrido algo así, como lo demuestra el aluvión de sentencias posteriores del mismo signo dictadas por el TC... 

2.º) Y de otro lado, porque no explica qué solución hay que dar a las apelaciones de sentencias no absolutorias sino condenatorias. Si en apelación hay que confirmar o modificar la condena sustentada en pruebas cuya práctica precisa de la inmediación del tribunal pero valorándolas de otro modo (o valorando otras pruebas diferentes, practicadas también en primera instancia pero en cuyo resultado no se fundamentó la condena)... ¿podrá el tribunal ad quem valorar de nuevo esa prueba o tendrá que ser practicada de nuevo en segunda instancia? Porque si el derecho fundamental afectado es el derecho a un proceso con todas las garantías (FJ 11.º de la STC 167/2002), es evidente que del mismo son titulares tanto las partes acusadas como las acusadoras (con lo que no cabe argüir como justificación de esa diferencia de trato la doctrina constitucional que proclama la inexistencia de derecho fundamental alguno a la obtención de una condena penal)... 

3.º) Últimamente, sin embargo, parece haberse dulcificado un tanto la rigidez de la expuesta jurisprudencia constitucional en las SSTC 74 y 75/2006 (prácticamente idénticas en su fundamentación), en las cuales se ha venido a admitir que la prueba indiciaria puede ser plenamente revisada en apelación, aunque los indicios por separado se hubieran obtenido como el fruto de la práctica de medios probatorios necesitados de la inmediación del órgano judicial de primera instancia. 

Reproduzcamos el esencial fundamento jurídico segundo de la primera de las citadas sentencias, donde se resume el estado de la cuestión: 

«2. Así centrado el debate procesal, hemos de recordar que el Pleno de este Tribunal, en la Sentencia 167/2002, de 18 de septiembre, FF.JJ. 9.º y 10, ha precisado la doctrina en relación con la exigencia de respetar las garantías de publicidad, inmediación y contradicción en la valoración de las pruebas en la segunda instancia penal, adaptando la interpretación constitucional del derecho a un proceso con todas las garantías a las exigencias del art. 6.1 del Convenio europeo para la protección de los derechos humanos y las libertades públicas, en la interpretación que de él viene haciendo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En concreto, la citada Sentencia establece que en el ejercicio de las facultades que el art. 795 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.) otorga al Tribunal ad quem en el recurso de apelación (que le atribuyen plena jurisdicción y desde luego le permiten revisar y corregir la valoración de la prueba llevada a cabo por el Juez a quo y modificar los hechos probados) deben respetarse las garantías constitucionales del art. 24.2 CE, lo que se traduce en la exigencia de publicidad, inmediación y contradicción para proceder a una nueva valoración de la prueba en segunda instancia, si bien ello no implica en todo caso la necesidad de nueva práctica de pruebas o la celebración de vista pública en la segunda instancia, sino que ello dependerá de las circunstancias del caso y de la naturaleza de las cuestiones a juzgar. 

En efecto, tanto la STC 167/2002 como las Sentencias posteriores que han apreciado la vulneración del derecho al proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE) en aplicación de esta doctrina y que la han ido delimitando, resuelven supuestos en los que, tras una Sentencia penal absolutoria en primera instancia, la misma es revocada en apelación y sustituida por una Sentencia condenatoria, después de realizar una diferente valoración de la credibilidad de testimonios (declaraciones de los acusados o declaraciones testificales) en la que se fundamenta la modificación del relato de hechos probados y la conclusión condenatoria, medios de prueba que, por su carácter personal, no podían ser valorados de nuevo sin inmediación, contradicción y publicidad, esto es, sin el examen directo y personal de los acusados o los testigos, en un debate público en el que se respete la posibilidad de contradicción (entre otras, SSTC 197/2002, de 28 de octubre, FJ 4; 198/2002, de 28 de octubre, FJ 2; 200/2002, de 28 de octubre, FJ 6; 212/2002, de 11 de noviembre, FJ 3; 230/2002, de 9 de diciembre, FJ 8; 47/2003, de 27 de febrero, FJ 5; 189/2003, de 27 de octubre, FJ 5; 10/2004, de 9 de febrero, FJ 7; 12/2004, de 9 de febrero, FJ 4; 40/2004, de 22 de marzo, FF.JJ. 5 y 6; 111/2005, de 9 de mayo, FF.JJ. 1 y 2). Sin embargo, este Tribunal también ha afirmado expresamente que existen otras pruebas, y en concreto la documental, cuya valoración sí es posible en segunda instancia sin necesidad de reproducción del debate procesal, porque, dada su naturaleza, no precisan de inmediación (SSTC 198/2002, de 28 de octubre, FJ 5; 230/2002, de 9 de diciembre, FJ 8; 119/2005, de 9 de mayo, FJ 2; AATC 220/1999, de 20 de septiembre, FJ 3; 80/2003, de 10 de marzo, FJ 1). Y desde la STC 170/2002, de 30 de septiembre, FJ 15, venimos sosteniendo que no es aplicable la doctrina sentada por la STC 167/2002 a aquellos supuestos en los que el núcleo de la discrepancia entre la Sentencia absolutoria y la condenatoria es una cuestión estrictamente jurídica (sobre la base de unos hechos que la Sentencia de instancia también consideraba acreditados) para cuya resolución no es necesario oír al acusado en un juicio público, sino que el Tribunal puede decidir adecuadamente sobre la base de lo actuado. Allí recordábamos que el Tribunal Europeo (SSTEDH de 29 de octubre de 1991, caso Jan-Ake Andersson c. Suecia y caso Fedje c. Suecia), precisando su doctrina en relación con la STEDH de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani c. Suecia, ha establecido que no existe violación del derecho a un proceso justo cuando no se reproduce el debate público con inmediación en la apelación en los supuestos en que "no se plantea ninguna cuestión de hecho o de derecho que no pueda resolverse adecuadamente sobre la base de los autos". Doctrina aplicada posteriormente en las SSTC 113/2005, de 9 de mayo, FF.JJ. 3, 4 y 5; 119/2005, de 9 de mayo, FJ 3, y 170/2005, de 20 de junio, FJ 3, en la que consideramos que la rectificación por parte del órgano de apelación de la inferencia realizada por el de instancia, a partir de unos hechos base que se consideran acreditados en ésta, era una cuestión de estricta valoración jurídica que podía resolverse adecuadamente sobre la base de lo actuado, sin que fuera necesario, para garantizar un proceso justo, la reproducción del debate público y la inmediación, puesto que se trata simplemente de efectuar una deducción conforme a reglas de lógica y experiencia, a la que ninguna garantía adicional añade la reproducción de un debate público en contacto directo con los intervinientes en el proceso». 

III. CONCLUSIÓN: ¿QUÉ HACER PARA INSTAURAR UNA VERDADERA SEGUNDA INSTANCIA EN EL PROCESO PENAL? 

Desde la óptica de las resoluciones recurribles, instaurar la segunda instancia en el proceso penal resulta bien sencillo. Debe preverse una regla general que determine que todas las sentencias penales dictadas en primera instancia pueden ser recurridas en apelación, sin más excepciones que aquellas que cuenten con un fundamento incuestionable y, si puede ser, respaldado por la jurisprudencia constitucional (por ejemplo, las sentencias dictadas por los más altos tribunales en procesos penales seguidos contra sujetos aforados --SSTC 51/1985, 30/1986, 33/1989, 22/1997--, o las que impongan una condena en segunda instancia al conocer de la apelación frente a resoluciones absolutorias --AATC 154/1992, 318/1995...-- ). 

Por el contrario, un tanto más complejo resulta arbitrar medidas en lo que atañe al ámbito de la apelación. Pues, para que la misma se erija en un instrumento que posibilite realmente la doble instancia, puede optarse por dos diferenciados itinerarios, a saber: 

1.º) De un lado, podría intentarse la erradicación de los presupuestos sobre los que se sustenta la antes examinada doctrina constitucional sobre los límites al control de la valoración de la prueba en apelación. 

Para ello, a nuestro entender, bastaría con implantar en lo penal la exigencia, ya vigente desde hace años en lo civil (vigencia previa en lo civil que escandalosa e incomprensiblemente no existe aún en lo penal), de protocolizar en vídeo las vista orales de primera instancia (art. 147 LEC). De forma que, junto con los escritos de fundamentación de la apelación y de oposición a la misma, se elevara el correspondiente soporte magnético que permitiera al tribunal de segunda instancia poder presenciar por sí mismo la película de lo acontecido en la primera instancia en el momento de practicarse la actividad probatoria. De imponerse semejante protocolización, probablemente el TC abandonaría su actual orientación maximalista en torno a la inmediación directa, acomodando su doctrina en pro de la adecuación constitucional de esta otra inmediación indirecta obtenida a través de dichos métodos videográficos. 

2.º) De otro lado, y contrariamente a la solución anterior, podría secundarse la doctrina constitucional en el estado en que se encuentra la misma en el momento presente, para lo cual, y con independencia de que se instaurase o no la protocolización audiovisual del juicio oral de primera instancia, debería preverse que, junto a los medios de prueba que se admiten en apelación en el derecho vigente, se admitiesen también aquellos otros medios probatorios practicados en la primera instancia cuya valoración precise de la inmediación del tribunal sentenciador. 

Personalmente nos decantamos por la primera de las apuntadas opciones. Esta última nos parece que configura una segunda instancia demasiado recargada sobre el papel, y difícilmente viable en lo práctico, pues, amén de que no siempre podrá reproducirse exactamente en segunda instancia la prueba practicada en la primera, posiblemente su indiscriminada puesta en marcha quizás pudiera deparar algunas esporádicas e indeseables sorpresas, tales como, fundamentalmente, la posibilidad de que las declaraciones o testimonios prestados en segunda instancia sean diferentes o, lo que es aún peor, contradictorios con los prestados en la primera... 

