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A pesar del importante valor interpretativo de los antecedentes histéricos y de la
teleologia normativa, el recurso de casacion actual no ha ser necesariamente como se
configuré en el momento de su nacimiento o en el de la recepcion en un determinado
ordenamiento juridico, ni tampoco tiene por qué servir a las mismas finalidades por las
gue fue concebido.

Son habituales los comentarios en los que se critica una determinada regulacion o
proyecto legislativo con fundamento en una pretendida desnaturalizacion de la
casacion respecto de lo que fue en sus origenes asi como en la limitacién, ampliacion o
modificacion respecto de las que se supone que han sido y han de seguir siendo sus
fines. Parece como si cada intérprete, con sus adeptos correspondientes, hubiera
forjado una idea de lo que ha sido, es y debe seguir siendo la casacion asi como de los
fines que le corresponden; y, en un ejercicio comparativo de su patron ideal con la
realidad, pretenden justificar la més furibunda labor de critica legislativa con base en
que todo aquello que no se ajuste debidamente al patrén inicial ha de rechazarse.

En este trabajo, destinado a servir de base a la ponencia que expondré en el
contexto del Il Congreso Latinoamericano de Postgrados en Derecho Procesal,
organizado por el Instituto de Derecho Procesal Colombo-Venezolano, voy a —intentar-
huir de tales actitudes. Sin perjuicio de que son legitimas las criticas a la legislacion con
base en disefios preconcebidos, estimo que en estos momentos es preferible atender
al recurso de casacion tal y como ha sido configurado por el legislador, comprendiendo
su verdadero alcance y, a lo sumo, desentraifiando los problemas interpretativos. La
cuestion de cémo debié haber regulado el legislador, ademas de un ejercicio
dudosamente productivo de hipétesis, en el mejor de los casos podréa ser util si al final
se introducen algunas soluciones de interés lege ferenda. Sin embargo, en los
estrechos margenes de una ponencia como la que ahora se presenta, tal pretension
empafaria la comprension cabal y suficiente del recurso de casacion penal tal y como
el legislador ha considerado oportuno concebirlo. En fin, como dice ORTELLS", “frente a
las invocaciones -que a veces pueden leerse- a la verdadera, a la auténtica casacion,
permitaseme la boutade de proclamar que nadie ha logrado ver a esa vieja sefiora. Ni
siquiera en Paris, ni aun —afinando el teleobjetivo- en la recoleta y encantadora Place
Dauphine, que le quedaria cerca”.

Ciertamente, el recurso de casacion penal espafol ha sido tradicionalmente
restrictivo a la hora de autorizar la revision del juicio factico. Las posibilidades de
modificar los hechos probados de forma directa —otra cosa es la que pude producirse
indirectamente tras la anulacion y retroaccion de actuaciones- quedaban constrefiidas a
los motivos por infraccion de ley del art. 849 LECrim. La eficacia normativa de la
Constitucion, y en especial del derecho a la presuncion de inocencia, reconocida
primero por el art. 5.4 LOPJ y posteriormente por el art. 852 LECrim, supuso una
ampliacion considerable en su a&mbito. El recurso de casacion, de cuyos antecedentes

! ORTELLS RAMOS, M., “Presentacion”, dros recursos ante Tribunales Supremos en Europpedlp to
Supreme Courts in Europégorr.: ORTELLS), Madrid, 2008, pag. 12.
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restrictivos en las posibilidades de revisién del juicio factico son patentes, se ha visto
rehabilitado de ese modo por el efecto del derecho a la presuncion de inocencia y la
ampliacion que, a golpe de interpretacion, ha supuesto. En este trabajo pretendo
aproximarme al alcance revisor sobre los hechos declarados probados en la resoluciéon
recurrida mediante la casacién penal.

Con todo, los aspectos histéricos y la configuracién legislativa actual confluyen en
un mismo cauce en lo relativo al caracter extraordinario y al &mbito limitado del recurso
de casacion. Al margen de antecedentes mas remotos, desde su instauracion en
Francia por la Asamblea Constituyente de 1790, pasando por su recepcion en derecho
espafiol, especialmente tardia en el caso de la penal®, pues no se generaliza hasta la
Ley de 18 de junio de 1870, el recurso de casacion se presenta como extraordinario y
de cognicion limitada.

En efecto, el recurso es extraordinario porque procede su admision solo si
concurren los presupuestos y requisitos especialmente determinados por la ley. Con
este término lo califica el tenor literal del articulo 57.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial (en adelante LOPJ), y asi es como lo configura la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (en adelante LECrim), dentro de limites estrictos en cuanto a las resoluciones
recurribles, al objeto, requisitos formales imperativos y las partes. Principalmente, el
recurso de casacion se caracteriza en lo siguiente:

1.° Las resoluciones susceptibles de recurso no son todas, sino Unicamente las
gue taxativamente establece la ley.

2.° La admisibilidad del recurso esta condicionada a que se funde en alguno de
los taxativos motivos enunciados por la ley.

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

4.° Se impone la carga de establecer un deposito.

5.2 Incluso la necesidad de hacer constar una declaracién de hechos probados en
la sentencia penal se introdujo para deslindar la parte de la sentencia no susceptible de
ser revisada en casacion®.

De los puntos anteriores se infiere ya que nota comun del recurso de casacion es
la limitacibn en el ambito de conocimiento judicial en relaciébn a las resoluciones

2 Segiin GOMEZ ORBANEJA, EDerecho Procesal Penalcon HERCE QUEMADA, V.), Madrid, 102 ed.,
1984, pag. 303, la institucion aparece por prime&a en Espafia en la Constitucion de 1812, con mbre de
recurso de nulidad (art. 261, nam. 9°). Pero prinfekIREN GUILLEN, V., “Recepcion en Espafia del nemude
casacion francés”, effemas del ordenamiento procesal, Madrid, 1969, pags. 195-235; y definitivamente
JIMENEZ CONDE, F.,Precedentes del error de derecho en la apreciagiénlas pruebas como motivo de
casacion(l), enRDPro, 1977, pags. 796-801 y 810, afirma que verdadero origen de la casacion en Espafia hay
que situarlo en el siglo XIX y mas concretamenteleiio 1838»

3 ORTELLS RAMOS, M., “Origen histérico del deber dmtivar las sentencias”, é&DPro, 1977, pags. 929 y
932.
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impugnadas, los motivos, y el procedimiento establecido. La jurisprudencia es rotunda
afirmando el caracter extraordinario del recurso de casacién®. Partiendo del mismo, el
Tribunal Supremo espafiol entiende justificado que pueda rodearse de requisitos y
presupuestos especiales que puedan dificultar su acceso. Todo ello no vulneraria el
derecho a la tutela judicial sino que, por el contrario, garantiza la economia procesal y
el derecho a que se eviten dilaciones injustificadas®. Asimismo, el mismo Tribunal pone
de manifiesto que los requisitos y limitaciones del recurso de casacién, establecidos
imperativamente por la Ley de Enjuiciamiento Criminal vigente, son de insoslayable
observancia para garantizar la finalidad del recurso extraordinario de casacion que es
fundamentalmente la de control de la legalidad aplicada en la instancia. De este modo
se evita la “desnaturalizacién” del recurso para que, a salvo de lo que pueda derivar de
la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia, no se convierta en una
segunda instancia como ordena la ley procesal. En definitiva, ha venido entendiendo el
Tribunal Supremo espafiol que los condicionantes de la admisibilidad del recurso no
son meras formalidades sino cauces de obligado cumplimiento tanto para los
Tribunales como para las partes. Si determinadas vulneraciones judiciales justifican la
casacion, a su vez, la infraccion por las partes de las normas legales de admisibilidad
permiten la inadmisién del recurso®. Asi y todo, como advierte ORTELLS', la
circunstancia de que el recurso pueda caracterizarse por ser extraordinario “no autoriza
el rigor formalista en el control de los presupuestos de admisién, tanto menos en el
proceso penal en el que... existe un derecho de rango constitucional al recurso”.

Pero el caracter extraordinario no se manifiesta solamente en cuanto a la
admisibilidad del recurso. También influye en el &mbito material de cognicion. Si
solamente se autoriza la admision de determinadas resoluciones y, sobre todo, si los
motivos de recurso se encuentran tasados, puede comprenderse inmediatamente que
el &mbito de cognicién no va a ser pleno.

En efecto, la lectura del art. 849 LECrim, al regular el llamado error in iudicando,
ratifica esta inicial consideracién puesto que solamente se entendera infringida la ley
para el efecto de poder imponerse el recurso de casaciéon “cuando, dados los hechos
gue se declaren probados en las resoluciones admisibles, se hubiere infringido un
precepto penal de cardcter sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter que
deba ser observada en la aplicacion de la Ley Penal”; igualmente, “cuando haya
existido error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que obren en
autos, que demuestren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros
elementos probatorios”.

* Téngase en cuenta que el Tribunal Supremo suelarireal argumento del caracter extraordinario, y
consecuentemente limitado, de la casacion paiéigasia inadmision del recurso.

® ATS, 12 de abril de 1989 (RJ 1989\3.181).

® En términos similares, ATS, 5 de julio de 1989 {R89\6.094).

" ORTELLS RAMOS, M. Derecho Jurisdiccionallll, (con MONTERO, GOMEZ COLOMER y MONTON),
Barcelona, 1996, pag. 365.
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Como desarrollaré en la primera parte de esta ponencia, sin perjuicio de algunos
matices, con base en el art. 849.1 LECrim no es en principio admisible una revisién del
material factico en cuanto se parte “dados los hechos que se declaren probados”, de
modo que éstos no podran modificarse. A su vez, cuando la revision del material factico
se autoriza en el art. 849.2 LECrim, el control serd también limitado pues el error en la
apreciacion de la prueba ha de basarse exclusivamente en documentos que obren en
autos que demuestren la equivocacion del juzgador y ademas sin que resulten
contradichos por otros elementos probatorios.

Ahora bien, la introduccion del art. 852 LECrim, con la facilitacion del acceso al
recurso de la infraccién de preceptos constitucionales, favorece las posibilidades de
revision factica especialmente a través de la alegacion de la infraccion del derecho a la
presuncion de inocencia. Aunque puede tener relevancia a los efectos de infraccion no
solamente in iudicando sino también in procedendo, despliega todo su potencial revisor
respecto de la fijacion de los hechos y de las inferencias légicas que han de
acompanfarles. Por su parte, la via de casacion de los arts. 850 y 851, complementada
en la parte que le corresponda por el citado art. 852 todos ellos LECrim, aunque
solamente por via indirecta, al final también podrd permitir cierta modificacion del
material factico por el tribunal de la instancia.

Asimismo, tema relacionado pero en realidad ajeno al tema que ahora interesa de
las limitaciones en el ambito de conocimiento es que doctrina® y jurisprudencia parten
de que las funciones principales de la casacion son la nomofilactica y la de unificacion
de criterios jurisprudenciales®, asi como también, pero con mucha menor incidencia,
también la proteccion del ius litigatoris. Estos fines en general distintos a los de la
apelacion, junto a las correspondientes garantias formales que vedan su
extralimitacion, se considera que siguen, o deberian seguir, plenamente vigentes y
cumplen el interés de una tutela judicial eficaz*°.

8 Con todo, la doctrina revisa en sentido critice teadicionales fines de la casacion. Asi, por pjem
GARBERI LLOBREGAT, J., y GONZALEZ-CUELLAR SERRANQ\., Apelacion y casacién en el proceso Givil
Madrid, 1994, pags. 162 y ss, ponen de manifiegeas muy dudoso que la distincion entreiglconstitutionisy
el ius litigatoris pueda mantener su sentido tradicional en el andstaecurso de casacion y asimismo resulta
discutible que pueda diferenciarse con nitideaitecion nomofilactica de la unificadora de la juriggencia. Para
SERRA DOMINGUEZ, M.,Del recurso de casacidren “Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuigento
Civil” (coor. CORTES DOMINGUEZ, V.), Madrid, 198pag. 783, “la uniformidad de la jurisprudencia diinge
la justificacion practica primordial de la casacion

® Matiza ORTELLS RAMOS, M.Derecho Jurisdiccional lll, (con MONTERO, GOMEZ COLOMER y
MONTON), cit., pag. 366, que la casacion cumpléuteion de fijar y unificar la jurisprudencia sé@a el sentido
de que tiende a asegurar —por la concentraciomesole 6rgano de la competencia de la resolucemekision
igual de los casos iguales, pero no en el senttdesthblecer una doctrina cuya infraccion por fiiminales de
instancia constituye motivo del recurso

1% véase, por todos, el ATS, 12 de abril de 1989,1@8P\3.179).
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I. UN APUNTE SOBRE LA DISTINCION ENTRE HECHO Y DERECHO A LOS
EFECTOS DE LA CASACION

Hablar de la revision del juicio factico en el recurso de casacibn merece
detenernos, aunque sea brevemente, en la distincion entre el hecho y el derecho®.
Con caracter previo, y evitando ser excesivamente reiterativo con lo que ya han dicho
otros, es necesario partir de una delimitacion conceptual del concepto “hecho”. Entre
las diversas acepciones que nos ofrece el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, como sustantivo, significa “accién u obra”, “cosa que sucede”,
“asunto o materia de que se trata”. Con tal &mbito conceptual, desde luego, resulta
harto dificil distinguir el hecho del derecho a los efectos del recurso de casacién. Sea el
derecho entendido en cualquiera de sus concepciones: como simple norma emanada
del legislador o como, conjunta o separadamente a la misma, su cumplimiento
voluntario o forzoso —en este Ultimo caso mediante una decision vinculante con aptitud
de ser impuesta incluso por la fuerza-, el derecho siempre podra ser incluido en el
genérico concepto de hecho puesto que es una “accion u obra”, un “suceso” 0 un
“asunto o materia”. Esta concepcion amplisima de hecho integradora del derecho, por
tanto, no nos resulta en absoluto Util para escrutar hasta donde alcanza o termina el
control factico en el recurso de casacion. Por supuesto, salvo que tal amplitud
conceptual se pretenda presentar como la premisa para concluir que mediante el
recurso de casacion ha de admitirse todo control factico y, por ese camino, convertir la
casacion en un recurso ordinario desde el punto de vista material*?. Por el contrario, en
esta ponencia voy a poner de manifiesto que esto no ha de ser asi partiendo del
derecho positivo, ni siquiera por la via de la infraccion del derecho a la presuncion de
inocencia y al margen de soluciones lege ferenda razonables que puedan llegar a
través de futuras reformas legislativas®®.

! Sobre la misma, aunque sea con criterios dognsatjioe comparto sélo parcialmente, NIEVA FENOLL, J.,
El hecho y el derecho en la casacion pelrcelona, 2000, especialmente el capitulo Matta “la distincion
dogmaética hecho-derecho como criterio dogmatico”.

2 Aunque no explicitado hasta tales extremos, agatecen apuntar las ideas que aporta NIEVA FENQLL,
El hecho y el derecho en la casacion pené,

'3 Algun intento de reforma se ha presentado ya. @tammente ha sido a través del Proyecto de Leyr@rga
por la que se adapta la legislacion procesal a&jaQrgéanica 6/1985 de 1 de julio del Poder Judisilreforma el
recurso de casacion y se generaliza la doble icistgenal. En la propia exposicion de motivos de psoyecto se
afirma que‘la reforma procesal se orienta, de un lado, a cilar la generalizacion de la segunda instancia gena
que... disefia el procedimiento a seguir para satesfdas exigencias del art. 14.5 del Pacto Interoacl de
Derechos Civiles y Politicos, ante las reiteradasaluciones del Comité de Derechos Humanos de ld g
declaran el incumplimiento de Espafa del citadccppo. Y, de otro, la reforma se concreta en adagitaecurso
de casacion a la puesta en marcha de la doble mustapenal, pues si todos los asuntos son susteptite un
doble enjuiciamiento, la casacion debe dejar dars “casacion ampliada” y debe cefiir su ambito abjpio de un
recurso extraordinario con finalidad unificadoraDesde luego, mas elocuentes no pueden ser edtdsgs. La
reforma pretendida iba por la via de la generalirade la apelacion y en modo alguno se orientaaaripliacion de
la casacion. Con todo el citado proyecto ha sidtitsido por otro que se limita al Proyecto de deyreforma de la
legislacion procesal para la implantacion de lavausicina judicial, que no es mas que una parteadgenido del
anterior proyecto (Boletin Oficial de las Cortesicfaies, IX legislatura, Congreso de los Diputadds, 19 de
diciembre de 2008, nim. 17-1).
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Es mas, no se concibe norma sin una relacién a unos hechos. Toda norma, tal y
como es emanada por el legislador, se integra por dos elementos basicos: el elemento
normativo stricto sensu considerado, que puede ser de las mas diversas categorias; y
un elemento de hecho genérico sobre el que se refiere la norma. Por esto que, tal y
como es emanada por el legislador, toda norma queda integrada por un elemento
factico, que de ese modo configura sustancialmente la norma. Desde esa perspectiva,
se presenta como harto dificil que pueda producirse una infraccion de “ley” sin a su vez
afectar al elemento factico sustancial a la norma.

Siendo cierto lo anterior, de nuevo hemos de realizar un esfuerzo de acotar el
sentido juridico o casacional del término hecho puesto que, en lo relativo al control del
elemento factico en la casacion, el supuesto de hecho genérico integrante de la norma
no resulta operativo.

La categoria que nos interesa, para comprobar hasta qué punto podra ser
alterado mediante casacién, no es la que se integra en el supuesto factico genérico de
la norma sino el concreto, una vez ha sido fijado y sobre el que se ha aplicado la norma
por el juzgador. Actividad judicial que se ha realizado tras haber subsumido este
supuesto concreto fijado en el genérico contenido en la norma.

La funcién jurisdiccional de juzgar, entre otras cosas, representa la aplicacién del
derecho en el caso concreto, por tanto, supone un transito del hecho genérico de la
norma al concreto fijado en la sentencia. Al resolver, lo que hace el juez no es otra cosa
mas que basicamente comprobar que los hechos fijados en el proceso se
corresponden con el supuesto genérico previsto en la norma y, a partir de tal
subsuncidn, otorgar las consecuencias juridicas previstas en la norma en el caso
concreto. Se produce asi una conversion de la norma genéricamente aplicable por el
legislador, en una norma concretamente aplicada por el juzgador. La decision judicial
representa, desde esta perspectiva, una norma especifica para el supuesto y los
sujetos que integran el supuesto factico fijado.

A los efectos casacionales, cuando se afirma a grandes rasgos que no es
admisible la modificacion del elemento factico, salvo las previsiones especificas al
respecto, se estd pretendiendo excluir del control casacional el supuesto concreto
sobre el que se ha aplicado la norma, no el genérico que integra la norma. Se presenta
como suficientemente claro que cuando el art. 849.1 LECrim habla de “dados los
hechos que se declaren probados... se hubiere infringido un precepto penal sustantivo
u otra norma juridica del mismo caracter”, se quiere impedir una revision del material
factico sobre el que ha sido aplicada la norma, los hechos considerados probados en la
sentencia recurrida. No se pretende, en absoluto, excluir aspectos interpretativos de la
norma infringida que puedan requerir consideraciones relativas al supuesto factico que
genéricamente la incluye. Asi, por ejemplo, podria existir una infraccion de ley sin
afectar a los hechos probados y por aplicacion indebida, cuando se haya aplicado
sobre unos hechos que no se corresponden con el supuesto genérico que integra la
norma. Todo esto supone, en definitiva, que a efectos casacionales lo relevante no es
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el supuesto factico genérico de la norma sino el concreto sobre el que la misma se
aplica.

Incluso elementos facticos han de ser considerados en la misma labor
interpretadora y de aplicacion del derecho en el caso concreto. No solamente en la
labor de subsuncién o traslado de lo genéricamente normativo a los concretamente
aplicado se han de tener en cuenta aspectos facticos También en otras actividades,
como la integraciéon de elementos juridicos indeterminados, de los que las normas
penales esta plagado, o la aplicacion normativa con criterios de légica y razon. Estos
supuestos implican atender a ciertos elementos facticos que, como minimo, por su
observacion han configurado las definiciones o juicios hipotéticos de contenido general
que, extraidos pero independientes de los hechos concretos, pretenden tener valor
para otros (las llamadas maximas de la experiencia, mas o menos, como las describia
STEIN').

El articulo 3 del Cdédigo Civil espafiol es suficientemente elocuente de que en la
labor interpretadora de las normas es necesario atender a aspectos facticos cuando se
refiere a que ha de atenderse al “sentido propio de sus palabras, en relacién con el
contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquellas”. Es mas, afiade el mismo precepto que “la equidad habra de ponderarse en la
aplicacion de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales sdélo podran
descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita”.

Asi y todo, ha de quedar claro que estos aspectos facticos que han de atenderse
a efectos interpretativos, de nuevo no son operativos para identificar los hechos que no
son revisables en casacién. Incluso, cabe argiir que aunque las maximas de la
experiencia se forman a partir de la visualizacion de la realidad (de una repeticion
factica), son autbnomas a los hechos. La adquisicion de experiencia, empapada de un
devenir factico, cristaliza en unos juicios o definiciones con autonomia respecto de los
hechos de los que surge. Una vez més la pretendida exclusion factica que en general
se predica del recurso de casacion nada tiene que ver con la légica ni con las
definiciones, juicios, criterios 0 maximas que puedan ser precisas para la interpretacion
de la norma. Sin atender a estos elementos no seria posible su interpretacion y
aplicacion como tampoco seria posible su infraccion.

Es més, de otro lado, partiendo igualmente de un concepto amplio de hecho,
hemos de compartir que todo procedimiento, incluido el judicial, se integra por una

1 STEIN, F.,El conocimiento privado del juez. Investigaciénrsobl derecho probatorio en ambos procesos
(trad.: DE LA OLIVA), Ediciones Universidad de Nava, Pamplona, 1973, pag. 30. La jurisprudenciatapo
igualmente definiciones similares. Asi, entre gttasSentencia del Tribunal Supremo (Sala 12), Aaléembre de
2002, Ponente: D. José Manuel Martinez-Pereda §oelzi (RJ 2002\9687), las define corfdeducciones o
inferencias logicas basadas en la experiencia joedy vital, también calificadas como juicios higtitos
obtenidos de hechos o circunstancias concluyergterrdinantes de conclusiones razonables en un andemal
de la convivencia, que el Juez personalmente, pugliEar sin sobrepasar el principio de aportacidle hechos
por las partes’
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sucesion de actos que se suceden en el tiempo o, lo que viene a ser lo mismo, de
hechos. Siendo asi, todas las infracciones in procedendo que son motivo del recurso de
casacion penal permitirian una vez mas la revision de hechos, en este caso de los que
integran el devenir factico procedimental. Pero de nuevo hemos de decir que estos
hechos tampoco inciden en la llamada “intangibilidad” de los hechos en la casacion.

En fin, si partimos del concepto comun de hecho al que se refiere el diccionario de
la Real Academia de la Lengua, el recurso de casacibn es un mecanismo
perfectamente idoneo para su revision y analisis. Sin embargo, hemos de preguntarnos
si cuando se habla de la “intangibilidad” de los hechos, se esta haciendo referencia a la
cualidad de que no pueden o no deben “tocarse” —en expresion del Diccionario de la
RAE- estos hechos en su acepcién amplia anterior, 0 mas bien si Unicamente se alude
a unos determinados y concretos hechos, que no son otros mas que aquellos sobre los
que, por haber sido fijados por el juez de la instancia, se les ha aplicado la norma que
se dice infringida. En mi opinién, y segun se pone de manifiesto una y otra vez en las
resoluciones del Tribunal Supremo espafiol'®, esta (ltima es sin duda la Unica
respuesta plausible. Lo contrario seria tanto como afirmar que el alto Tribunal ha venido
tradicionalmente afirmando que ha de excluirse la atencion sobre unos hechos que
ontolégicamente son necesarios para toda revision casacional, por muy extraordinaria
que se presente; o, sin tanto atrevimiento aparente pero partiendo de dicha afirmacion,
que con la infraccién de ley, dado el componente factico que esto implica, y junto a
otras consideraciones a las que seguidamente me referiré, al mismo tiempo se autoriza
la revision de la valoracion probatoria que realiza el juzgador de la instancia. Una y otra
cosa entiendo que son en general inaceptables.

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

La viabilidad de control sobre la valoracion probatoria realizada por el tribunal de
instancia con base en los motivos fundados en la infraccién de ley es un tema crucial.
Principalmente es asi porque algunos autores mantienen que a través de la via que
ofrece el punto primero del art. 849 LECrim se estaria permitiendo el control de la
actividad de valoracién del material probatorio y, en consecuencia, la revision de los
hechos sobre los que se sustenta la resolucion.

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

!5 Son muchas las resoluciones que se refieren @gstesion de intangibilidad, todas ellas refer@agie no es
admisible modificar por este cauce el relato déhbsgrobaos sobre el que se aplica que se afirfimiagida. Asi,
por ejemplo, entre las mas recientes, la STS Baldecc. 1), 16 de mayo de 2008, Ponente: D.Maséel Maza
Martin (RJ 2008\3590), se refieréum principio esencial, cual es el de la intangidéd de la narracion de Hechos
llevada a cabo por el Tribunal de instancia, a rade la conviccion que por el mismo se alcanzaregele la
realidad de lo acontecido, como consecuencia delaracion del material probatorio disponibletgualmente, el
ATS (Sala 23, Secc. 1), 24 de enero de 2008, PenBntJuan Saavedra Ruiz (RJ 2008\2835), ante uivande
casacion basado en la infraccion de ley, alude e“dada la via casacional elegida, procede recordar |
intangibilidad de los hechos declarados probadosithndose el analisis casacional a la verificacide la
correccién de la aplicacién del derecho a talesh@cprobados”
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1.° Dados los hechos que se declaren probados en las resoluciones previstas en
los arts. 847 y 848, se hubiere infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra
norma juridica del mismo caracter que deba ser observada en la aplicacion de la ley
penal.

2.° Haya existido error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que
obren en autos, que demuestren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos
por otros elementos probatorios.

Como adelantaba, algunos autores defienden la posibilidad de la revision de la
valoracion de la prueba o —en otras palabras- de la legalidad sobre la correcta
aplicacion judicial de los criterios racionales en la apreciacion de la prueba, mediante
las posibilidades que ofrece el citado art. 849 LECrim en relacion con el art. 5.4 LOPJ y
art. 24 CE®, y actualmente mediante la nueva redaccion del art. 852 LECrim. Al
margen de lo que luego veremos en relacion con la vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia, la via casacional del art. 849 LECrim, sélo permite una
limitada posibilidad de revision del juicio factico.

No voy a negar que la interpretacion por la que se pretendia justificar la revisién
factica a través del art. 849.1 LECrim por la infraccion del art. 741 de la misma Ley
consistia en un intento mas o menos loable de que el recurso de casacién cumpliera
mejor, con mayor claridad o evidencia las exigencias del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Sin embargo, al margen de meros aspectos estéticos o de
imagen del Estado espafiol ante la comunidad internacional, o de opiniones sobre
algunos posibles déficits de calidad del sistema de recursos, se trata de un esfuerzo
interpretativo innecesario puesto que, como ha reiterado al unisono tanto el Tribunal
Constitucional como el Tribunal Supremo®’, el recurso de casacién cumple con las
exigencias minimas previstas en el art. 14.5 del citado PIDCP'®; y, sobre todo, la
interpretacion correctora no se compadece en absoluto con los términos del art. 849
LECrim que, en consonancia con el caracter extraordinario que define el recurso, se

* Junto al ya citado, NIEVA FENOLL, JEI hecho y el derecho en la casacién perat, VECINA
CIFUENTES, J.La casacion penal. El modelo espafidadrid, 2003, pags. 96 y ss.

7 LLos primeros pronunciamientos, mantenidos en @osseriores, fueron el acuerdo no jurisdicciorglRleno
de la Sala 22 del Tribunal Supremo, de 13 de sapte de 2000, en el que se acordd que el recursagieion
espafiol ya constituye un recurso efectivo en didemlel articulo 14.5 PIDCP. Posteriormente el AdeS14 de
diciembre de 2001 no accedi6 a la nulidad de laleoa o del juicio al que se referia el dictameaddtbasandose
en que, como estima ya el Tribunal Constitucioalfecurso de casacion cumple con la exigenciadell4.5 del
Pacto y por lo que ahora nos interesa, pofgugiicio sobre la prueba puede ser corregido easacion cuando el
Tribunal de los hechos se ha apartado de las redgkada logica, de las méaximas de la experienciaeolabs
conocimientos cientificos” Asimismo, la STC 70/2002, de 3 de abril, ratifita anterior, indica que las
competencias del Comité solamente le habilitan paaaninar comunicaciones, los dictimenes no sabu@snes
judiciales y no son interpretacion auténtica dedt®aY concluye sefialando qtexiste una asimilacién funcional
entre el recurso de casacion y el derecho a lasiéwi de la declaracion de culpabilidad y la penaldeado en el
art. 14.5 PIDCP, siempre que se realice una intetpcion amplia de las posibilidades de revision senle
casacional y que el derecho reconocido en el Paetmterpretara no como el derecho a una segunskamtia con
repeticién integra del juicio realizado en primerstancia, revisando la correcta aplicacion de taglas que han
permitido la declaracion de culpabilidad y la imp@én de la pena, en el caso concreto”

'8 véase una referencia y un panorama de la polédaictiinal suscitada por el dictamen del afio 200@En
URBANO CASTRILLO, E.,La nueva casacion pend¥adrid, 2003, pags. 51-75.
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muestra claramente limitativo a la hora de permitir el acceso de los motivos que incidan
en la revision del material factico. Por supuesto, esto es asi partiendo siempre de que
la intangibilidad de los hechos se predica de aquellos fijados en la sentencia y sobre los
gue ha sido aplicada la norma que se alega infringida.

1. INFRACCION DE LEY CONFORME AL ART . 849.1 LECRIM

El art. 849.1 LECrim se muestra rotundo, tajante y bastante claro cuando excluye
de su ambito la posibilidad de modificacion de la valoracion probatoria de la resolucion
recurrida. Dispone que se entendera que ha sido infringida la ley para el efecto de que
pueda interponerse el recurso de casacion “cuando, dados los hechos que se declaren
probados en las resoluciones... se hubiere infringido un precepto penal...” El simple
tenor literal del precepto, por tanto, permite afirmar que mediante el mismo Unica y
exclusivamente es admisible la revisién del error in iudicando in iure, esto es, del que
se produce en el juicio juridico que realiza el juzgador al dictar sentencia®®. Sin perjuicio
de que, como ya hemos visto, el andlisis de este juicio requiera atender a determinados
elementos facticos, desde luego, los hechos probados han de ser completamente
respetados y no deben alterarse en ningtin sentido, ni ampliandolos ni limitandolos?.

Dificil es, ya de entrada, que la infraccion del art. 741 LECrim pueda sustentar el
motivo de casacion por la via del art. 849.1 LECrim si con el mismo lo que se pretende
es revisar la valoracion de la prueba, y no tanto su motivacion, puesto que la norma es
de caracter procesal.

Pero no solamente concurre este impedimento inicial, sino que incluso en la
hipétesis poco fundada de que pudiéramos interpretar el texto del art. 849.1 en un
sentido diametralmente distinto al de su literalidad, o de que con la alegada infracciéon
del art. 741 LECrim no se pretendiese una modificacion del material factico por mucho
que resulte dificil de imaginar en tal caso la utilidad del recurso, concurren otros serios

' Ha de sefialarse igualmente que el control de dacién no tiene por objeto la motivacién en sip sin
cuanto afecta al fallo, que es donde puede radicgravamen (FENECH NAVARRO, MEI Proceso penalit.,
pag. 362). Por ello como entiende ORTELLS RAMOS, D&recho Jurisdiccionallll, (con MONTERO, GOMEZ
COLOMER y MONTON), cit., pag. 371) que no se tral error de técnica juridica en su determinacion y
aplicacion, sino la influencia de ello en la deteraoion de su fuerza imperativa en el caso concEgdterror en la
motivacion es teorico, para que haya infracciomaena tal error ha de ser determinante del falldaepractica.
Todo ello ademés al margen de que en virtud darealda “doctrina de la pena justificada” sea pesiple a pesar
de constatarse la infraccion de ley por el TribuBabpremo, por ultimo se desestime el recurso. Bupst como
solamente es posible confirmar la sentencia o astéhrecurso, cuando se aprecia la infraccion parwirtud del
iura novit curiase entiende que sobre los hechos correspondealifigacion con la misma o penalidad més alta, la
alternativa de casar la sentencia no resulta setsia puesto que el TS no puede absolver, niermardpor otra
calificacion igual o mas grave al no haber sidoig@dni puede hacer uso del art. 733 LECrim, de engue, por
economia procesal, no queda mas opcion que comfikdase sobre la misma, entre otras, la STC 12/188 10
abril, que la considera aplicable si bien en laideén que se dé identidad del hecho punible yamuigos delitos
sean “homogéneos”.

2 Comparto las palabras de LOPEZ CASTILLO, M, recurso de casacién penal por infraccion de ley.
Articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento CrialinGranada, 2007, pag. 219, cuando recogiendo palabra
jurisprudenciales afirma que el motivo del art. 848ECrim “impone partir de manera inexcusable oels
absoluto y riguroso respeto a los hechos declarpdisados, sin omitir los que aparecen en el reiaidrico ni
incorporar otros que no se encuentren en aquétjuieaque sea la parte de la sentencia en el gpsten”.
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inconvenientes que harian cuanto menos dudosa la viabilidad de la revision del material
probatorio de la sentencia de instancia a través de la via que ofrece el art. 849.1
LECrim.

A) Un primer obstéculo: la poco clara admision de | a infraccion de normas
procesales penales

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

1.° Ha tratarse de ley.

Tratandose de ley, ha de excluirse la doctrina legal, por mucho que pueda ser
utilizada a efectos argumentativos. Mas dudas plantea en cambio la posibilidad de
control sobre la oportunidad en la aplicacién de las normas discrecionales®. Parece
razonable entender que cuando la discrecionalidad sea minima o reglada, como puede
ser la que se contiene en el art. 565 CP en relacion con la posibilidad de rebajar en un
grado las penas siempre que se den las circunstancias que el mismo precepto
contiene, cuando se ha producido, habria de ser revisable en casaciéon®.

2.° Ha de ser ley penal sustantiva.

No se tratard solamente de ley sino que, ademas, habra de ser penal sustantiva.
En este caso, los Unicos problemas son de encuadre de la norma que se afirma
infringida entre aquellas que determina el tipo, la pena, y las circunstancias
modificativas y extintivas de la responsabilidad penal.

3.2 Alternativamente podra ser también ley “del mismo caracter que deba

observarse en la aplicacién de aquélla™.

Esta alternativa se presenta mucho més problemética en comparacién con la
anterior. Lo dudoso aqui es determinar a qué se estd haciendo referencia con esta
alusion. No parece razonable entender que implica una mera reiteracion de lo anterior
puesto que seria una expresion innecesaria. En consecuencia, mas que a normas
penales, parece que habra de referirse a normas sustantivas 0 materiales
pertenecientes a cualquier otra rama del derecho distinto del penal si bien constituyen
instrumento necesario para la aplicacién de la ley penal®. En este caso se estaria

21 para FENECH NAVARRO, MEI Proceso penaMadrid, 4@ ed., 1982, pag. 361, si su aplicacifammedida
en que deben aplicarse se atribuye total o pareighna la discrecién del juzgador, representancimienes de
hecho no censurables en casacion.

22 LUzZON CUESTA, J. M.El recurso de casacion penalladrid, 1993, pags. 48-9, asi como la jurispreien
que cita en la nota 106, en relacién al derogatd@56 CP.

% En opinion de FENECH NAVARRO, M.EI Proceso penalgit., pag. 360, el juicio de derecho puede
revisarse siempre que las normas aplicadas setamtuas, y no cuando sean procesales.

24 PRIETO CASTRO, L., y GUTIERREZ DE CABIEDES, Rerecho Procesal PenaMadrid, 1978, pag. 396.
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incluyendo las normas que han de observarse para aplicar la ley penal en cuanto ésta
la reclama para integrar su contenido®; o también las que han de observarse con
ocasion de la aplicacion de la ley penal, como por ejemplo las normas civiles a los
efectos de la pretension civil acumulada.

Lo que deriva del precepto, de entrada, es que la infracciébn de las normas
procesales no permite el acceso a la casacién por la via del art. 849.1 LECrim?®®. Por
ello que ante su relativa claridad, la jurisprudencia viene negando mayoritariamente la
posibilidad de que las normas de procedimiento o no sustantivas tengan acceso a la
casacion®’. Siendo asi, se presenta como harto dificil que la infraccién del art. 741
LECrim, como norma de caracter claramente procesal, pueda permitir la revision
casacional de la valoracion de la prueba.

Asi y todo algun sector de la doctrina ha realizado un esfuerzo interpretativo para
intentar encajar las normas procesales en el &mbito de la via de la infraccion de ley.
Para GOMEz ORBANEJA?®, la frase “del mismo caracter” puede interpretarse en dos
sentidos: que debe tratarse de una norma no penal, de carécter sustantivo; o penal,
pero procesal. Lo grave es que un sentido excluye al otro y en ninguno de los dos
casos la restriccion tiene razon de ser. En definitiva —sefiala el mismo autor- “de nada
serviria admitir la impugnacion por infraccion de ley de determinados autos de las
Audiencias si restringiéramos la infraccién a la ley sustantiva”. En esa misma linea,
manifiesta CORTES DOMINGUEZ?® que mantener de forma inflexible la exclusién de
normas procesales “nos llevaria a negar el recurso de casacion por infraccion de ley
cuando la norma violada es de caracter penal adjetivo, que aplicadas en determinadas
ocasiones pueden dar lugar a la declaracibn de inocencia o pueden propiciar la
condena”.

% Un ejemplo grafico de precepto penal que requierategracion quizas sea el art. 246 CP. Segimisgho,
«el que alterare términos o lindes de pueblos @tiades o cualquier clase se sefiales 0 mojonesddss a fijar
limites de propiedades o demarcaciones de prediaiguos, tanto de dominio publico como privado.Y.»entre
muchos otros, el concepto de cosa mueble a lotosfde los arts. 234 y ss CP; de acto o negodidigor—art. 243-

; cosa inmueble —art. 245, etc.

% En esa linea, recientemente, LOPEZ CASTILLO, El.recurso de casacion penal por infraccion de ley.
Articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Crialjreit., pag. 228.

¥ Entre las mas recientes, la STS (Sala 22), 2udie jde 2003, Ponente: D. Eduardo Méner Mufioz (RJ
2003\4359) se muestra tajante cuando afirmd‘cpmo es sabido las normas procesales no sustatasecen de
validez en la via Casacional de la infraccion dg.l&as normas juridicas, en cuanto atribuyen deosch
obligaciones y establecen las reglas necesariasesimbjusto y lo injusto constituyen disposicionkstintas de las
normas de procedimiento, permaneciendo éstas canenistencia subordinada porque dan sélo garanyidss
soportes de aquellos derechos sustantivos—Autosgpt®mbre de 1998, entre otros—"

% GOMEZ ORBANEJA, E.Derecho Procesal Pena(con HERCE), cit. pags. 307-8 (con cita devAREZ
VALDES, Rev. Der. Pub., Ill, nim 26).

% CORTES DOMINGUEZ, V.Derecho Procesal Penalcon GIMENO y MORENO), cit., pag. 672. Y en
idéntico sentido ESCUSOL BARRA, BVlanual de Derecho Procesal-Penkladrid, 1993, pag. 697.
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Estos esfuerzos interpretativos incluso han tenido ocasionalmente frutos en
cuanto que, aunque sea en muy puntuales ocasiones, el mismo Tribunal Supremo ha
entrado a analizar cuestiones procesales introducidas a través del art. 849.1 LECrim*®.

En fin, no voy a negar de plano que la infraccion de una norma procesal permita
fundar el motivo del art. 849.1 LECrim. Es mas, se presenta en principio como
razonable que las normas procesales penales sean consideradas como si fueran
sustantivas en los casos en que operan como norma material, esto es, cuando sean
infringidas no in procedendo, sino in iudicando, de modo que la aplicacion de las
mismas haya determinado el fallo de la resolucién impugnada®’. Sin embargo, ha de
convenirse que su integracion en este precepto se presenta ya con serias dudas dado
su poco terminante tenor literal del mismo precepto y la interpretacion que del mismo
se ha hecho por la doctrina y jurisprudencia mayoritaria.

B) Un obstaculo dificilmente superable: el necesari o respeto de los hechos
probados, sin perjuicio de la posibilidad de revisi 6n de los juicios de valor

Cuando el art. 849.1 LECrim impone partir, para poder entender que ha sido
infringida la ley, de “los hechos que se declaren probados en las resoluciones”, excluye
cualquier atisbo de posibilidad de modificacion de estos hechos. Impide o al menos
dificulta considerablemente cualquier interpretacion por la que, a través de una
infraccion legal -y mucho més si la norma es procesal-, se obtenga una modificaciéon
de este material factico. Con todo, conviene realizar alguna precision.

La referencia a hechos probados la hago en un sentido no formalista. Como
reiteradamente ha puesto de manifiesto la jurisprudencia, es razonable entender que
no sea necesario que los hechos se contengan en el relato de hechos probados de la
sentencia, ni siquiera en lo que el articulo 248.3 LOPJ denomina como “antecedentes

%0 Asi, por ejemplo, la STS (Sala 22), 20 de mayd38¥, Ponente: D. Joaquin Martin Canivell (RJ 13836),
no obstante partir de la regla de due es posible admitir un motivo de tal clase patenunciar infracciones
formales o de preceptos adjetivos o procesalexifra en el analisis de cuestiones de caractecepab
“interpretando con amplitud el precepto del artiou?40.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial qeéaa se
hagan valer la nulidad de pleno derecho y los defede forma en los actos procesales que impliguesencia de
requisitos indispensables o determinen indefenpidnmedio de los recursos legalmente establecidogra la
resolucion de que se trateClaro que al final, la misma sentencia deses&hraotivo pues, como indicamo hay
base para apreciar nulidad de actuaciones de aomezdn el articulo 238.3.° de la Ley Organica deld®o
Judicial, y la sola excepcion del registro practicaen la habitacion del hotel de Marbella en la duabité el
acusado inmediatamente antes de su detencion yesjuailo, no ha determinado directa ni indirectareelat
obtencion de pruebas para su condena, por lo qugpteeo se observa infraccion del articulo 11.1.%alé.ey
Orgénica del Poder Judicial, y en definitiva, prdeda desestimacion del motivo”.

¥ ORTELLS RAMOS, M. Derecho Jurisdiccionallll, (con MONTERO, GOMEZ COLOMER y MONTON),
cit., pag. 371. Asi y todo, no ha de pasar por @li® en el &mbito del proceso civil, a pesar de estonabilidad,
las normas procesales que operan como normas afeseson consideradas como normas procesalesefeldss
de fundar el recurso extraordinario por infracqidacesal, quedando vedado el acceso a la cas&gida.doctrina,
entre otros, LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ , T., “La carda la prueba segun el articulo 217 de la Ley 1/2600
Enjuiciamiento Civil’, enActualidad Juridica Aranzadinim. 487, 24 de mayo de 2001, pag. 6. GARBERI
LLOBREGAT, J., y BUITRON RAMIREZ, G.La prueba civil. Doctrina, jurisprudencia y formuias sobre la
prueba y medios de prueba en la nueva Ley de Eajniento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 48.
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de hecho”, sino que el factum también se integraria “por los datos puramente facticos
que obren en los fundamentos juridicos de la sentencia®.

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

Cuestion distinta es que por esta via sea posible revisar elementos como los
juicios de valor que, aunque intimamente relacionados por ser fruto de los mismos, no
se consideran propiamente hechos. Un ejemplo puede ser el juicio de inferencia
relativo a los elementos subjetivos del delito, como el dolo, que se realiza a partir de los
hechos declarados probados®. En efecto, la jurisprudencia ha venido entendiendo
tradicionalmente que los juicios de valor no son hechos en sentido estricto®, por lo que
el érgano casacional no se encuentra vinculado cuando la sentencia los expresa, por
supuesto, siempre gue se aporten elementos que pongan de relieve su falta de l6gica y
racionalidad, en relacién con datos objetivos acreditados*®. Por ello que estos juicios de

%2 Son palabras de la STS, Sala 22, 5 de junio dé Fhente: D. José Manuel Martinez-Pereda Rodri(Rié
1997\4.580).

% Cfr. ORTELLS RAMOS, M., Derecho Jurisdiccional Ill, (con MONTERO, GOMEZ COLOMER y
MONTON), cit., pag. 369.

% Sobre estos hechos, la STS (Sala 22, Secc. 1 tfarzo de 2007, Ponente: D. Antonio Ramos Gangedl
2007\1923) afirma qu#el juicio de inferencia asi obtenido por el juzgadde instancia puede ser impugnado en
casacion alegando la vulneracion de la presunciérirbcencia respecto a la falta de prueba de caréieda que
acredite los datos facticos indiciarios que constén el presupuesto material del juicio de inferang puede ser
impugnada también la conclusion obtenida cuanda g&ilente las reglas de la racionalidad, de laitgy del
recto criterio, con arreglo a las cuales no puedesiderar concurrente el elemento subjetivo regi@por el tipo
penal aplicado y, por consiguiente, por error deedho al haber aplicado incorrectamente dicha figpenal, por
lo que tal impugnacién debera efectuarse por lacdaacional del art. 849.1° LECrim, pero no al ampde la
presuncion de inocencia”

% Entre otras, STS (Sala 22), 5 de junio de 19971@RT\4580).

% Entre las mas recientes, la STS (Sala 22, Seicl9¥e febrero de 2007, Ponente: D. Franciscotdétda
Ferrer (RJ 2007\3593) manifiesta die repetido esta Sala que: «El relato de hechosbados de una sentencia
de instancia (sea del Jurado o de un Tribunal psimfieal) es vinculante cuando expresa hechos, acinientos o
sucesos, pero no cuando contiene juicios de infé@enue pueden ser revisados en via de recursmBe que se
aporten elementos que pongan de relieve la faltdddea y racionalidad del juicio, en relacion cdos datos
objetivos acreditados”Con base en la jurisprudencia, PIQUE VIDAL, JERSOLER, J. M., SAURA LLUVIA,
L., y VALLS GOMBAU, J. F.,El proceso penal practicdyladrid, 1993, pag. 844, con cita de las SSTS de 19
septiembre y 30 de septiembre de 1985, y 4 derielutle 1986, afirman qusiempre que en su desarrollo se
suministren elementos que tiendan a destruir laudeidn realizada en la instancia o demuestren giohal
deduccion no se corresponde con los actos de Hauaaobjetiva insertos en la narracion historica the
sentencia’”
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valor, como ha admitido tradicionalmente la jurisprudencia®’, podran son revisados por
la via del art. 849.1 LECrim, sin necesidad de ser desvirtuados por otros cauces. Pero
no se trata de revisar los hechos de los que derivan y que solamente seran revisables a
través de otras vias casacionales, sino los juicios de valor que se realizan partiendo de
los mismos. Por supuesto que igualmente cabra su modificacion si se lograse por otras
vias alterar los hechos de los que se infieren.

En definitiva, al margen de interpretaciones contra legem que puedan realizarse y
de los intentos mas o menos bien intencionados que se encuentran en la base de
interpretaciones amplias, lege lata y tal como interpreta reiteradamente el Tribunal
Supremo espariol, técnicamente de forma intachable, el art. 849.1 LECrim meramente
autoriza a la revision del error in iudicando in iure, esto es, el del juicio juridico realizado
al dictar sentencia, sin posibilidades de alterar los hechos probados sobre los que el
juzgador de la instancia ha aplicado el derecho.

2. INFRACCION DE LEY CONFORME AL ART . 849.2 LECRIM Y CONTROL LIMITADO

Al contrario del punto anterior, el art. 849.2 LECrim permite la revision de los
hechos®®. Son oportunas ahora las palabras de CorTEs DomiNGUEZ®, cuando explica
gue este motivo permite “controlar la racionalidad del juicio, esta vez histérico, que ha
llevado a cabo el Tribunal (...) poner de manifiesto la arbitrariedad de la valoracién
probatoria (...) contraponiéndola con los términos claros y precisos de un documento”.
Asi y todo, no cabrd afirmar con fundamento que por esta via se abre el recurso de
casacion a todo control de los hechos puesto que las posibilidades que ofrece son
ciertamente limitadas. Como dispone el citado precepto, se entendera infringida la ley
“cuando haya existido error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que
obren en autos, que demuestren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos
por otros elementos probatorios™°. Esto supone que se autoriza el acceso a casacion
del error in iudicando por falta de correspondencia entre el hecho declarado probado y
el documento con el que ha de compararse. En realidad lo que se produce es un vicio
en la actividad judicial de fijacién de hechos a los que ha de aplicar la ley material*!, en

%" Entre otros ejemplos, STS (Sala 22), 25 de abril@7 (RJ 1997\3.618), afirma qlieadicionalmente esta
Sala viene permitiendo la impugnacion en casaciénlad mencionada conclusion logica, por tratarse e
cuestion que excede de lo meramente factico, aheomgel nimero 1.° del articulo 849 de la LECring’'la STS
(Sala 22), 26 de junio de 1995 (RJ 1995\5.153) doia@iirma que‘esta Sala siempre ha sefialado que el juicio u
operacion légica para que de datos externos y dtadds hacer aflorar elementos internos y descalusi debe
reconducirse por la via del nUmero 1.° del artic8® de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”

% En términos de la Sentencia del Tribunal Supre®ata 22, de 5 de junio de 1995 (RJ 1995\4.519)ase de
combatir la sentenci&en razon a la comision presunta de errores «ini¢aeshdo» (...) cuando hayan incidido en
errores “facticos” o de hecho en la valoracion yrapiacion del dato probatoria”Y con similares palabras, otras
muchas, como la STS (Sala 2?), 16 de octubre d& (FAD1995\7.684).

%9 CORTES DOMINGUEZ, V.Derecho Procesal Penalcon GIMENO y MORENO), cit., pag. 674.

0 Especificamente sobre el mismo, CALVO SANCHEZ,®4.Estudio de la Ley 6/1985 de 27 de marzo sobre
modificacion del art. 849.2° de la Ley de Enjuici@nto Criminal,enLALEY, 1986, pags. 1108-14.

*1 Comparto asi las palabras de CALVO SANCHEZ, M. Bstudio de la Ley 6/1985 de 27 de marzo sobre
modificacion del art. 849.2° de la Ley de Enjuicianto Criminal,cit., pag. 1110, cuando sefiala ¢oe se trata
en este supuesto de un puro error in iudicandog glB un vicio en la actividad que lleva a cabo sjadmo
jurisdiccional cuando, ya terminado el procedimigrdebe fijar los hechos a los que aplicara lanegterial”.
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su contraste con los documentos. El error in iudicando es, por tanto, indirecto o
secundario, al producirse en la medida que la subsuncion legal en la sentencia queda
privada del necesario soporte factico. Pero la propia redaccién del precepto demuestra
gue las posibilidades de revision factica son limitadas.

Lo primero que ha de indicarse es que mediante este motivo no se autoriza la
sustitucion de la valoracion de los hechos que efectla el juzgador. Para ello seria
necesario sustituir la valoracion judicial plasmada en la sentencia recurrida por la que
pudiera alcanzarse por el Tribunal Supremo; y, el art. 741 LECrim no solamente es en
principio inhabil —como hemos visto en el punto anterior- para mediante su infracciéon
lograr una modificacion del supuesto factico de la sentencia recurrida, sino que el
mismo precepto impone que sea el érgano de la instancia —y no el Tribunal Supremo-
guien dictara sentencia apreciando segun su conciencia las pruebas practicadas en el
juicio, las razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los
mismos procesados*®. Por el contrario, lo que abre es exclusivamente la posibilidad
bien de anular algunos hechos indebidamente incluidos en el relato histérico de la
sentencia o bien integrar el mismo relato con hechos indebidamente excluidos®, lo que
no es exactamente lo mismo que sustituir en general la valoracion probatoria.

De todos modos, aunque no se trate de sustituir la funcion valorativa del juzgador
a quo, afiadiendo hechos o excluyéndolos del relato, lo bien cierto es que la estimacién
del motivo autorizara la modificacién del citado relato y, por ese camino, la actividad de
subsuncidon de la norma en los mismos que inicialmente podria considerarse correcta al
final deriva en incorrecta. Todo esto permitira alterar el fallo**, que es desde luego lo
gue pretendera el recurrente en un sentido favorable a sus intereses.

De hecho, precisamente las posibilidades de modificacién del relato de hechos ha
justificado criticas doctrinales de distinto signo. GOMEz ORBANEJA®, estima que se
produce asi una ampliacién de su &mbito incompatible con la que considera que es su
“especifica naturaleza”. Igualmente criticado, aunque sea por razones diametralmente
opuestas, GIMENO™®, estima que el recurso de casacion “debiera ser derogado, si se
instaurara la segunda instancia (...) y sustituido por otra norma, que permitiera al
Tribunal Supremo elaborar una depurada doctrina sobre la prueba prohibida”.

2 |as palabras del ATS (Sala 22), 14 de mayo de {R971997\4080), son elocuentes cuando afirma dabre
posibilidad de sustituir la valoracion efectuada @oTribunal sentenciador por la suya profigye no es posible,
por ser de su propia y exclusiva competencia, pgerativo del articulo 741 de la LECrim”

3 Entre las mas recientes, la STS (Sala 22, Seg2218le mayo de 2008, Ponente: D. Juan Ramén Bergdu
GoOmez de la Torre (RJ 2008\3601) pone de manifiggédel motivo ha de tender bien a anular una asercd@t
relato histérico de la sentencia o a integrarlo con dato factico no recogido en él; de manera quewalquiera
de ambos casos la subsuncion de la sentencia staretecurso quede privada del necesario sopot8dd’.

* Resulta muy clara la STS (Sala 22), 4 de noviermibr&989, Ponente: D. Ramén Montero Fernandez®d (
1989\8556), cuando afirma qtia rectificacion del «factum» no es un fin en sémo, sino un medio para crear
una premisa histérica distinta a la establecidaonsiguientemente para posibilitar una subsuncidardnte de la
gue se impugna”

%5 GOMEZ ORBANEJA, E.Perecho Procesal Penalcon HERCE), cit., pag. 308.

* GIMENO SENDRA, V.,“La casacion y el derecho a los recursos (notaa pam nueva ordenacion del
sistema de recursosgnBIMJ, 1988, pag. 123.
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Pero no solamente son obstaculos generales. Las limitaciones que autoriza esta
via de recurso derivan también de los requisitos especificos para su estimacion que se
presentan altamente restrictivas®’.

El error no ha de resultar de complejas elucubraciones sino que ha de surgir del
simple contraste o comparacion. La Ley 6/1985, de 27 de marzo, suprimi6 el requisito
de que la equivocacion o el error del juzgador fuera evidente, pero no ha de pasar por
alto que la jurisprudencia estuvo manteniendo, durante mas de diez afios*®, que debia
tener el caracter de “evidente, notorio y de importancia™®. Con todo, de la actual
regulacion del motivo es claro que no se desprende la necesidad de una especial
intensidad en la equivocacion o error en el contraste. De hecho, la jurisprudencia en los
ultimos tiempos se limita a sefialar que, comparando el documento con los hechos
fijados en la sentencia recurrida resulte un dato factico contrario al reflejado por el
Juzgador en el hecho probado o un hecho no incluido en la declaraciéon factica®. Ahora
bien, precisamente la circunstancia de que el error derive del simple contraste, aunque
no se contemple como condicién de admisibilidad, permite sostener que de un modo o
de otro se va a presentar como “evidente” pues no de otro modo surgird por el citado
contraste en la comparacion entre documento y hechos probados de la sentencia.

La irregularidad en el contraste ha de producirse no de cualquier forma, sino
solamente cuando se ha omitido un hecho que resulta del documento, o, por el
contrario, se afirma uno divergente o contradictorio con el mismo. En definitiva, no se

*” Un resumen de los requisitos lo podemos encoatrda STS (Sala 22, Secc. 1), 13 de diciembre 6&,20
Ponente: D. Julidn Sanchez Melgar (RJ 2008\646)dmafirma quela jurisprudencia de esta Sala exige para
gue pueda estimarse este motivo, que concurrasigogentes requisitos: a) que se invoque tal edetecho en la
apreciacion de las pruebas, de modo que tengafiignion suficiente para modificar el sentido dalld, pues en
caso contrario estariamos en presencia de una sirmpitreccion de elementos periféricos o complenierstab)
que se citen con toda precision los documentosuensg base la queja casacional, incorporados aalase, con
designacion expresa de aquellos particulares deddmse deduzca inequivocamente el error padecidque)tales
documentos sean literosuficientes, es decir, qgéebhagpor si mismos para llegar a la conclusion ditegiva que se
pretende, evidenciando el objeto de prueba sin sidad de acudir a otras fuentes probatorias o a jplefos
desarrollos argumentales; d) que su eficacia probat no haya sido desvirtuada o contradicha mereedtras
pruebas que obren igualmente en la causa; e) queceirrente lleve a cabo, al menos, una minimafjoation
argumental como causa de la impugnacion; f) queeelrrente proponga una nueva redaccion del "fattum
derivada del error de hecho denunciado en el motwg) que tal rectificacion del “factum" no es fin en si
mismo, sino un medio para crear una premisa distantia establecida y, consiguientemente, para [ldsibuna
subsuncioén juridica diferente de la que se impugna”

8 Al menos hasta la STS (Sala 22), 29 de noviemer&9®5, Ponente: D. Roberto Hernandez Hernandez (RJ
1995\8328).

9 Por ejemplo, la STS, Sala 22, de 5 de junio dé&,188 RJ 1995\4.519, afirma queequiere que existan en la
relacion descriptiva supuestos inexactos, que resea evidente, notorio y de importancida STS, Sala 22, 29
de noviembre de 1995, en RJ 1995\8.328, en muyasesitérminos sefiala quesquiere para su acogimiento que
existan en la relacion descriptiva (acreditada) sestos inexactos, que el error sea evidente, rotgride
importancia trascendente al falloPara MARTINEZ ARRIETA, A.El recurso de casacion penaontrol de la
presuncion de inocencigranada, 1996, pag. 5este requisito choca frontalmente con el princifsodubio pro
reo” que obliga a dar un determinado sentido a thsdas sobre la culpabilidad propiciada por un eleoe
probatorio

%0 Como dice la STS (Sala 22), 23 de noviembre d&,2@0nente: D. Andrés Martinez Arrieta (RJ 20054B)0
“el documento ha de acreditar el error en la ap@ddn de la prueba. Del documento designado debeltes,
bien un dato factico contrario al reflejado por &lizgador en el hecho probado, bien un hecho naiichclen la
declaracion factica’
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establece un requisito de cierta intensidad en el error, pero ésta deriva necesariamente
de su propia operatividad tal y como se exige en el art. 849.2 LECrim. Y lo que es mas
importante, el error no derivara del contraste entre cualquier medio de prueba —por muy
“evidente” que se pueda presentar- sino Unica y exclusivamente de un documento que,
ademas y como a continuacién veremos, ha de entenderse en sentido restrictivo.

En efecto, la jurisprudencia ha ido perfilando tanto el concepto como los requisitos
del documento y lo ha hecho en un sentido no precisamente expansivo®'. Se autoriza el
documento en sentido estricto, aunque incluyendo aquellos medios asimilados que
derivan de los modernos sistemas de reproduccién del sonido y la imagen®?. Poco que
ver, por tanto, con la Aktenwidrigkeit austriaca, y la posible contradiccion no solamente
con la prueba documental sino con los autos como concepto més general. En fin, en
derecho espafiol queda excluido cualquier otro medio de prueba por mucho que pueda
estar documentada por la fe publica judicial®®, como puede ser la testifical, actas del
juicio oral, declaraciones de acusados y otros en fase instructora o en plenario,
informes policiales, sentencias y resoluciones antecedentes, sumario y el rollo.
Solamente se admite la inclusién de la prueba pericial si bien excepcionalmente o con
condiciones, esto es, cuando se trate de un dictamen Unico o varios coincidentes de
modo absoluto, y que el juzgador haya incorporado su contenido a la narracién
histérica de modo fragmentario o en absoluta contradiccion con las reglas de la légica y
la racionalidad™.

* Dice la STS (Sala 22, Secc. 1), 28 de mayo de,ZR08ente: D. Joaquin Giménez Garcia (RJ 2008\3616)
reitera las palabras de otras resoluciones cuagfittedel documento com@quellas representaciones gréaficas del
pensamiento, generalmente por escrito, creadas fows de preconstitucién probatoria y destinadasuatir
efectos en el trafico juridico, originados o prodias fuera de la causa e incorporados a la misnuedgn fuera de
este concepto las pruebas de naturaleza personmaguauestén documentadas por escrito generalmeés, como
declaraciones de imputados o testigos, el atespadicial y acta del Plenario, entre otras STS 22Q@ de 14 de
febrero, 1553/2000 de 10 de octubre, y las enciliadas”.

2 Como dice, entre otras muchas, la STS (Sala 2%. 38, 29 de junio de 2006, Ponente: D. Diego Aitio
Ramos Gancedo (RJ 2007\1&)ue se trate de un documento en sentido estrigctba de entenderse por tal el
escrito, en sentido tradicional, o aquella otra aogue, sin serlo, pueda asimilarse al mismo, pemglo, un
diskette un documento de ordenador, un video, @hayba, etc., con un criterio moderno de interaectide las
nuevas realidades tecnoldgicas, en el sentido enlgipalabra documento figura en algunos diccioaarcomo
«cualquier cosa que sirve para ilustrar o comprohbégo» (obsérvese que se trata de una interpretaajastada a
la realidad socioldgica, puesto que, al no habetosbbjeto de interpretacion contextual y auténtipagde el
aplicador del derecho tener en cuenta la evolugdaial), siempre que el llamado «documento» tengaaporte
material, que es lo que sin duda exige la normapéror todas, SSTS 1170/94, de 3 de junio, 1B8&/1de 11 de
octubre y 711/1996, de 19 de octubre). En la adfadl dicha férmula jurisprudencial tiene adecuada
correspondencia en la norma contenida en el arid@6 del nuevo Codigo Penal, segun el cual «A festes de
este CAdigo se considera documento todo soporterialatjue exprese o incorpore datos, hechos o r@orges con
eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relex@a juridica”.

%3 Como sefiala ORTELLS RAMOS, Mderecho Jurisdiccionallll, (con MONTERO, GOMEZ COLOMER y
MONTON), cit., pag. 371/la razon es obvia, el error no lo demostraria ebalimento, sino la propia
declaracion”.

* Indica la STS (Sala 22, Secc. 1), 28 de mayo @8,2Ronente: D. Joaquin Giménez Garcia (RJ 2008)361
“de manera excepcional se ha admitido como talrébrime pericial segun la doctrina de esta Sala (La)
justificacion de alterar efactumen virtud de prueba documental -y sélo esa- estéh que respecto de dicha
prueba el Tribunal de Casacion se encuentra enlegposibilidades de valoracion que el de instaneia la
medida que el documento o en su caso, la perigahjte un examen directo e inmediato como lo tuviaibunal
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Es cierto que la Ley 6/1985, de 27 de marzo, introdujo alguna posibilidad de
ampliacion cuando suprimié que el documento tuviera que ser auténtico. Ahora bien,
esta circunstancia no empece para que deba ofrecer la condicion de “literosuficiente”,
esto es, que tenga la virtualidad para acreditar indubitadamente, y sin necesidad de
acudir a medios distintos, el error de hecho®>.

Y, desde luego, lo que resulta totalmente relevante para comprender la
extraordinaria limitacion que esta via casacional permite para la revisién de los hechos
probados de la sentencia de instancia es que no solamente el contraste de los hechos
ha de ser con documentos restrictivamente entendidos, sino que ademas se requiere
esencialidad del error y trascendencia para la subsuncién®, de modo que no seria
estimable si el error se refiere a extremos accesorios o irrelevantes®’, y, sobre todo
ademas el documento no ha de resultar desvirtuado por otros medios de prueba®®.

sentenciador, al margen de los principios de inraeidin y contradiccion’ Y en similares términos, otras como la
STS (Sala 23, Secc. 1), 29 de junio de 2006, PenBntDiego Antonio Ramos Gancedo (RJ 2007\18).

% Segun la STS (Sala 22, Secc. 1), 13 de diciembd20d7, Ponente: D. Julidn Sanchez Melgar (RJ BA6GR)
“los documentos invocados no tienen la condicion liderosuficientes, por tratarse de prueba persesal
(declaracion de una perjudicada), ni la entregalid@es puede tampoco considerarse de estas cafatitars, ni
otros documentos contradichos con prueba tambiénimiental, junto a otros que resultan inocuos akpsn”.

% Indica el ATS (Sala 22), 26 de enero de 2000, Rend. Gregorio Garcia Ancos (RJ 2000\2138), stdre
“esencialidad del error y trascendencia para lswution”, que'es obvio que el error ha de ser trascendente o con
valor causal para la subsuncién, como también daem@amuy reiterada sefiala la jurisprudencia de s4da (...);
por lo que no cabe la estimacion de un motivo dada en este sentido si se refiere la mutacion teemos
accesorios o irrelevantes; lo que es consecueneialaddoctrina del Tribunal Constitucional en ordenla
irrelevancia de los errores secundados en la mottw® y asi como sefalara la STC 44/1987, de 9 boldl a
«careceria asi de sentido la concesion de un ampam se limitara a anular una parte de la motivacide la
sentencia y mantuviera en su integridad el fallerd®también careceria de sentido anular totalmeunte
sentencia, incluido el fallo, con el Unico objete gue el érgano judicial dictara una nueva sentarem la que
confirmara el fallo, pero corrigiera posibles degatos en la redaccion de su fundamentacion»; yleemas
reciente STC 124/1993, de 19 de abril, que «lo®res cometidos en la fundamentacion juridica de las
resoluciones judiciales sélo tienen trascendendimstitucional en cuanto sean determinantes de leist
adoptada, esto es, cuando constituyan el soporiteolm basico de la resolucion, de modo que, coadtatsu
existencia, la fundamentacion juridica pierda ehts#o y alcance que la justificaba y no pueda ceamse cual
hubiese sido el sentido de la resolucién de no fsgbmcurrido en el mismo»; doctrina también cod@ite con la
reiterada de esta Sala, representada entre muchgsjor la reciente STS 688/1996, de 15 de octubre”

5 Para la STC 44/1987, 9 de abfilareceria asi de sentido la concesién de un amppre se limitara a anular
una parte de la motivacion de la sentencia y maetaven su integridad el fallo. Pero también canéaale sentido
anular totalmente una sentencia, incluido el falton el Gnico objeto de que el 6rgano judicial diet una nueva
sentencia en la que confirmara el fallo, pero cgiera posibles desaciertos en la redaccion de su
fundamentacion’ Por su parte, la STC 124/1993, 19 de abril sefipla “los errores cometidos en la
fundamentacion juridica de las resoluciones jud&sasolo tienen trascendencia constitucional enntwaean
determinantes de la decision adoptada, esto es)dmaonstituyan el soporte Unico o béasico de lahkeson, de
modo que, constatada su existencia, la fundamedtgaridica pierda el sentido y alcance que laificstba y no
pueda conocerse cudl hubiese sido el sentido destalucion de no haberse incurrido en el mismo”

% Como sefiala, entre otros, el ATS (Sala 22), 2@rdgo de 2000, Ponente: D. Gregorio Garcia Ancds (R
2000\2138) se exigtautarquia demostrativa del documento. Ha de setésde dos planos: a) El propiamente
autarquico, lo que se ha venido denominando cotamkuficiencia, es decir que no precise de laiadice otras
pruebas para evidenciar el error. b) Que no resutntradicho por otros elementos de prueba obraeteda
causa, como, siguiendo lo expresamente establecid precepto, viene también sefialando una reigedoctrina
jurisprudencial de esta Sala”
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De otro lado, incide también en la limitacidbn la circunstancia de que la
comparacion se daré entre hecho y documento que figure y esté aportado a los autos®®.
No se autoriza la introduccién de cualquier documento exterior que no se encuentre ya
aportado a los autos. Ademas, ha de sefialarse muy concretamente, tal y como exige el
art. 855.11 LECrim como condicién de la admision conforme al art. 884.6° LECrim, que
el recurrente designe, “sin razonamiento alguno, los particulares del documento que
muestre el error en la apreciacion de la prueba”, esto es, que se sefiale por el
recurrente “en qué término, frase o periodo del relato de hechos probados esta el error

de hecho”®.

En resumidas cuentas, el art. 849.2 LECrim permite la revision de los hechos
declarados probados en la resolucion impugnada mediante el recurso de casacion. Sin
embargo, se trata de una via muy limitada tal y como deriva de los propios términos del
precepto. No se trata de modificar la valoracion probatoria sino de poder integrar o
excluir hechos, segun los casos, indebidamente incluidos o excluidos cuando en su
contraste con los documentos (en sentido estricto) que consten en los autos se
desprenda el error. Igualmente, aunque no se exija este requisito, y hasta incluso
habiéndose eliminado expresamente del texto legal, como sea que ha de derivar del
contraste entre hechos y documentos obrantes en autos, el error se ha de presentar
evidente y claro o no se presentard. Con todo esto y al margen de opiniones sobre
eventuales conveniencias politico-técnicas, la regulacion legal en este punto demuestra
gue las posibilidades de revisién del material factico, aunque no excluidas, resultan
ciertamente escasas.

lll. LA AMPLIACION DEL CONTROL FACTICO MEDIANTE LA INFRACCION DE
PRECEPTO CONSTITUCIONAL COMO MOTIVO DE CASACION DEL ART. 852
LECRIM

1. ¢EXISTE ACTUALMENTE UNA VIA PROCESAL AUTONOMA E INDEP ENDIENTE PARA LA
INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITUCIONAL ?

La norma infringida no solamente puede ser, como hemos visto hasta ahora,
ordinaria, sino que también cabe que tenga rango constitucional. Esto ocurrird en
aquellos casos, por lo demas habituales, en los que su funcionalidad en el juicio juridico
contenido en la sentencia sea idéntica a la del precepto legal. En relacion con ello, el
art. 5.4.1 LOPJ dispone que “en todos los casos en que, segun la Ley, proceda recurso
de casacion, serd suficiente para fundamentarlo la infraccion de precepto

%9 Como se ha indicado respecto de la via de re@ntsior, tampoco es aqui imprescindible que lahbe se
hallen formalmente en la parte de la sentenciaespandiente a los antecedentes de hecho, sinoagte & tal
efecto que quede patente en la sentencia. De ede s® obliga a tomar expresamente en considerdogon
documentos, aunque sea para acabar diciendo quentnido no es fiable. Lo que se pretende conesllcorregir
la posible falta de motivacion de la apreciacionlate pruebas, haciendo casable cuando pueda coanprob
facilidad o evidencia, esto es, con el documenttaenano, que se ha producido un error (con esg @RTELLS
RAMOS, M., Derecho Jurisdiccionallll, (con MONTERO, GOMEZ COLOMER y MONTON), citpags. 371-2).

0 Son palabras de la STS (Sala 29), 21 de julio @85,1Ponente: Ponente: D. Justo Carrero Ramos (RJ
1995\6292).
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constitucional”. Y el art. 852 LECrim que “en todo caso, el recurso de casacion podra
interponerse fundandose en la infraccion de precepto constitucional”.

El art. 5.4 LOPJ en sus inicios fue recibido como si de una especie de panacea
procesal se tratara®’. No obstante su patente influencia para incentivar los recursos de
casacion basados en la infraccion de precepto constitucional y sobre todo del derecho
a la presuncion de inocencia, en realidad resultaba a los efectos admisivos como
irrelevante puesto que la infraccion de precepto constitucional como motivo de casacion
subsistiria como cuestion aunque tal precepto no estuviera vigente. Su importancia mas
bien fue juridico-didactica, como recordatorio de algo preexistente como es que la
constitucion tiene valor de ley®?. Y es que si la constitucién tiene preceptos con caracter
normativo, su infraccién permitird sin ningiin género de discusién fundar un recurso de
casacion, no porque nos lo recuerde ningun precepto de la LOPJ o de la LECrim, sino
porque la infraccién de ley ya era entonces, conforme a la LECrim, motivo de casacion
tal y como hemos visto.

En sus inicios al menos podia afirmarse que no existia ninguna suerte de via
autonoma de recurso de casaciéon penal por infraccion de precepto constitucional. El
mismo art. 5.4 LOPJ se refiere a que serd suficiente con la infracciébn de precepto
constitucional para fundar el recurso de casacion pero, eso si, “en todos los casos en
gue, segun la Ley, proceda recurso de casacion”. Esto significaba, ni mas ni menos,
gue junto a la via correspondiente por infracciones in procedendo, las Unicas
posibilidades casacionales por infraccion de ley eran las previstas en los antes
analizados puntos 1y 2 del art. 849 LECrim. Desde luego, no existia motivo suficiente
para sustentar que el citado art. 5.4 LOPJ aperturaba ninguna suerte de casacion
penal, autonoma e independiente, por infraccién de precepto constitucional con base
en las resoluciones recurribles, la legitimacién, los motivos de impugnacién, la admisién
del recurso y los efectos de la estimaciéon®®. Otra cosa es que se hubieran suavizado
los requisitos formales de admisibilidad.

El vigente art. 852 LECrim, redactado conforme a lo previsto en la disposicion final
122 de la LEC, dispone que “en todo caso, el recurso de casacion podra interponerse
fundandose en la infraccibn de precepto constitucional”. Permite justificar que la
voluntad del legislador no ha sido tanto introducir una via de casacién puesto que,
como bien se ha indicado®, dicho precepto “permanece mudo sobre el tratamiento
procesal”, sino mas bien introducir una especie de embudo que permita el acceso de la
infraccion de los preceptos constitucionales en la casacion sin mas planteamientos.
Esto implica, consecuente ademéas con la especial operatividad de estos derechos

51 En palabras de DE URBANO CASTRILLO, E.a nueva casacion penatjt., pag. 31, “puede decirse, sin
exageracion alguna, que ha revolucionado la casaeanal”.

62 yVéase extensamente BONET NAVARRO,Jasacién penal e infraccién de precepto constitnal, Elcano,
2000, pags. 187-208.

%3 para un analisis de todos estos puntos, véaseniguie BONET NAVARRO, J.Casacion penal e infraccion
de precepto constituciondElcano, 2000, pags. 225-74.

® LOPEZ CASTILLO, M.,El recurso de casacion penal por infraccion de l8gticulo 849.1.° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminalgit., pag. 278.
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constitucionales, que no se encorseta a su introduccion por las vias del punto primero o
del punto segundo del art. 849 LECrim; y ni siquiera, por lo que sea relevante al
procedimiento, en las de los arts. 850 y 851 LECrim.

Formalmente parece que se introduce una tercera via de recurso, necesaria para
evitar cualquier dificultad de encaje sobre todo a efectos de admisibilidad entre las
tradicionales vias in procediendo o in iudicando. Pero ahi queda la cosa porque, al
margen de condiciones de admisibilidad, la vulneracion de derechos constitucionales
opera solamente in iudicando o, en su caso, in procedendo, sin que existan términos
medios de articulacién ni consecuencias distintas a las que se prevén para los mismos
(arts. 901 y 902 LECrim). La aparente via del art. 852 LECrim, por tanto, no es mas que
una especie de embudo juridico de acceso facilitado de la casacién fundada en la
infraccion del precepto constitucional. Pero el recurso ha de digerirse a continuacién —y
hasta sus Ultimas consecuencias- conforme a la operatividad de la infraccién bien in
iudicando o bien in procediendo®®, esto es, como los motivos del art. 849 o,
alternativamente, como los de los arts. 850 y 851 todos ellos LECrim, porque no hay
mas. Ha de rechazarse, asi, cualquier “anarquia” casacional con el pretexto de que se
crea una nueva y autbnoma via de acceso y ante el inexistente tratamiento procesal
especifico.

Aunque la infraccibn de precepto constitucional, paradigmaticamente el de
presuncion de inocencia, tiene la cualidad de implicar la posibilidad de infracciones
legales de los dos tipos, a pesar de que supone cierto efecto facilitador del acceso a la
casacion, analizado a detalle, sélo supone alguna ampliacion respecto de las
tradicionales vias de acceso casacionales que, antes de la entrada en vigor del art. 852
LECrim, aunque con algun esfuerzo interpretativo, ya permitian su acceso. Otra cosa
es que, como ahora veremos, la infraccion del derecho a la presuncion de inocencia se
encuentra en la vanguardia de la tendencia no solamente flexibilizadora sino también
ampliadora del ambito del recurso de casacion hasta la casi apelacion.

2. LAS VENTAJAS DEL ART . 852 LECRIM PARA DESPEJAR INTERROGANTES SOBRE EL ACCESO
DE LA INFRACCION DE LOS PRECEPTO CONSTITUCIONAL

El hecho de que la infraccibn de normas constitucionales permita el acceso a la
casacion, aunque no sea fruto del art. 5.4 LOPJ ni del posterior art. 852 LECrim, sino
de la propia eficacia normativa de la Constitucién (de algunos de sus preceptos, en
realidad), no resulta un acontecimiento anecdético. Al margen de que inicialmente
exigi6 grandes esfuerzos interpretativos®®, el recordatorio de que la Constitucién tenia
preceptos normativos, que podia ser infringida y permitir el acceso por tanto a la

% Como pone de manifiesto LOPEZ CASTILLO, ME| recurso de casacion penal por infraccion de ley.
Articulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Crialjrcit., pag. 282, el punto de partida es la faltho®ogeneidad
en los derechos fundamentales. Conviene la lectar@ste —magnifico- trabajo, igualmente en susiesites
paginas.

% Indicaba la STC 140/1985), con‘“jgertinencia se apurar las posibilidades®, en términos de la STS (Sala
22), 30 de mayo de 1988 (RJ 1988\4110) considergudtse ensanchan, amplifican las vias... por una apliéac
flexible y racional de las normas procesales”
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casacion (inicialmente a través de un debido entendimiento, no con pocas dificultades,
a través del art. 849 LECrim), supuso un importantisimo incentivo de los recursos de
casacion. Pocos son, desde entonces, los recursos en los que no se alega la infraccion
de algun derecho fundamental, especialmente el de la presuncién de inocencia.

De un plumazo se han resuelto, desde la actual redaccion del art. 852 LECrim, los
mas visibles problemas de encaje que provocaba la infraccibn de precepto
constitucional en los términos del art. 849 LECrim, con la circunstancia afiadida de que
ademas operan desde la vertiente in iudicando o in procedendo. El art. 852 LECrim
evita asi el inicial encorsetamiento entre los motivos de casacién anteriores®’. Desde
luego no resuelve el tratamiento procesal que corresponde a la infraccién de precepto
constitucional una vez se hace “tragar” al Tribunal Supremo el recurso a través del
embudo del art. 852 LECrim. Pero al menos soluciona el problema mas llamativo que
es el del acceso. Ahora bien, por lo que ahora nos interesa, ¢implica todo esto que
podrd mediante esta via revisarse la valoracion probatoria sin ningun género de limites,
convirtiendo la casacién en una segunda instancia? En mi opiniébn, aunque nho
claramente, la respuesta deberia ser negativa.

Sin duda el recurso de casacion ha de servir y ser consecuente con los valores
superiores de nuestro ordenamiento juridico contenidos en la Constitucion. Es asi
admisible la casacion por infraccion procesal sin necesidad del tamiz inicial de los
motivos tasados de los arts. 849 a 851 LECrim. Pero en realidad, las posibilidades que
ofrecera no deberian alejarse, casi nada, de lo que ya permitian los citados motivos,
evidentemente interpretados con la amplitud suficiente. Como a continuacién veremos,
solamente el derecho a la presuncion de inocencia ha implicado alguna ampliacién
respecto de las posibilidades que ofrecia la casacion hasta que empezamos a caer en
la cuenta, gracias al art. 5.4 LOPJ, de que los preceptos constitucionales podrian servir
de motivo del recurso.

Aunque la valoracién probatoria efectuada por el juzgador de instancia queda en
principio excluida del control casacional, el Tribunal Supremo no resulta ajeno al
conocimiento de si se ha producido una minima actividad probatoria (porque no se ha
practicado o porque la practicada sea nula), si la prueba —toda ella y no solamente la
documental- merece considerarse racionalmente como de cargo, o incluso si el
razonamiento es o no conforme con las reglas de la logica, de la experiencia y del
conocimiento cientifico aceptados®®. Asi, entre otros que también puedan tener
incidencia mas o menos directa sobre los hechos, permitira fundar el recurso de
casacion la infraccién del art. 9 CE sobre la interdiccion de la arbitrariedad de los

5 No estd de mas recordar que, entre otras, la S&B @), 30 de diciembre de 1989, Ponente: D. Ramo
Montero Fernandez-Cid (RJ 1989\9816), afirmaba“tpugia rituaria elegida impone partir de la inamididad de
los hechos probados y de ahi que s6lo desde éstopasible verificar la correccion del procedimiende
subsuncién’

% En similares términos, antes de la vigencia del 862 LECrim en su actual redaccion, HINOJOSA
SEGOVIA, R.,Derecho Procesal Pena{con DE LA OLIVA, ARAGONESES, MUERZA y TOME), Maddi
1997, pag. 572.
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poderes publicos en relacidén con si la prueba es o no de cargo; del art. 18 CE respecto
de eventuales nulidades de prueba; art. 120.3 CE, sobre motivacion de las sentencias;
y, sobre todo, del art. 24.2 CE sobre la presuncién de inocencia.

3. ESPECIAL REFERENCIA A LA INFRACCION DEL DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Posiblemente sea el derecho a la presuncion de inocencia el ejemplo mas claro
de cdmo la infraccién de un precepto constitucional es motivo de casacién, actualmente
a través del art. 852 LECrim. En caso de su estimacion, el recurrente obtendra una
resolucién mas beneficiosa en atencion también a elementos facticos.

No es momento adecuado para analizar con profundidad este derecho, ademas
de desbordar los margenes razonables de este trabajo, seria una labor precaria en
comparacién a los importantes trabajos existentes sobre la materia®®. Solamente me
interesa resaltar en estos momentos que, si bien con algun precedente, se trata sin
duda de un verdadero derecho reconocido en el art. 24.2 CE y de aplicaciéon inmediata,
por tanto, mucho mas que un mero principio general. Es derecho que, en palabras de la
STC 61/2005, 14 de marzo “se configura, en tanto que regla de juicio y desde la
perspectiva constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo
validas, lo que implica que exista una minima actividad probatoria realizada con las
garantias necesarias, referida a todos los elementos esenciales del delito y que de la
misma quepa inferir razonablemente los hechos y la participacion del acusado en
ellos”™. Derecho con potencialidad para ser vulnerado por los érganos jurisdiccionales
al condenar en ausencia de pruebas plenas sobre la comisién del hecho y la
participacién en el mismo del acusado; o, en caso de duda sobre la concurrencia de los
hechos constitutivos, impeditivos o extintivos, no le absuelvan’?.

Visualizando su devenir en el tiempo como motivo de casacion, se observa que
fue paradigma del necesario encaje que recibieron las tradicionales vias de acceso a la
casacion. El art. 849 LECrim planteaba dificultades, la del punto primero por su

% Sin 4nimo de ninguna exhaustividad, entre otrasAMILLO CANILLAS, F., La presuncion de inocencia y
el recurso de casacion penahnla Ley 1983, 1, pags. 1.147 y ss. BACIGALUPO, ‘resuncién de inocencia,
“in dubio pro reo” y recurso de casaci¢gh Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penal&88, pags. 365 y ss.
LUZON CUESTA, J. M.“La presuncién de inocencia ante la casacion”Peder Judicial 1988, pags. 147-67.
MASCARELL NAVARRO, M. J.,“La carga de la prueba y la presuncion de inocéneaJusticig 1987, pag.
637. RICO FERNANDEZ, J. CAplicacion del principio de presuncién de inocenen la via casacionagnlLa
Ley, 1983, 4, pags. 628-9. TOMAS Y VALIENTE, Fin dubio pro reo”, libre apreciacion de la pruepa
presuncion de inocenciagnRevista Espafiola de Derecho Constituciomaim. 20, mayo-agosto 1987, pags. 9-34.
VAZQUEZ SOTELO, J. L.Presuncion de inocencia del imputado e intima amnién del Tribunal (Estudio sobre
la utilizacion del imputado como fuente de pruehaekproceso penal espafioBarcelona, 1984, pags. 241 y ss.
VEGAS TORRES, J.Presuncién de inocencia y prueba en el procesalpétadrid, 1993, pags. 14 y ss. NIEVA
FENOLL, J.,El hecho y el derecho en la casacién peBalrcelona, 2000, pags. 185-202

" También el Tribunal Supremo aporta sus definiciolies el caso, entre otros, de la STS (Sala 28, $p22
de febrero de 2007, Ponente: D. Andrés Martinedetar(RJ 2007\2611) cuando dice dle presuncion de
inocencia se integra en nuestro ordenamiento comdarecho fundamental de toda persona en cuyadvhitude
presumirse su inocencia cuando es imputada en aceplimiento penal. Este derecho supone, entre aspsctos,
que corresponde a la acusacion proponer una adivigirobatoria ante el tribunal de instancia y que su
practica resulte la acreditacion del hecho del queisa”.

™ Cfr. MASCARELL NAVARRO, M. J.La carga de la prueba y la presuncion de inocenita, pag. 637.
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naturaleza procesal; la del punto segundo, como error en la apreciacién de la prueba,
precisamente por su inexistencia, tampoco era satisfactoria puesto que si el motivo
tiende a valorar un error en la apreciacion de la prueba, se presupone que ésta ha
existido, que es precisamente lo que se niega con la infracciébn del derecho a la
presuncion de inocencia. Su admisién, al mismo tiempo, supuso unas significativas
dificultades de encaje que requirieron buenas dosis de flexibilidad interpretativa’®. La
dificultad se pretendié solucionar inicialmente con la nada fundada creencia de que el
art. 5.4 LOPJ habia creado una nueva via casacional que obviaba toda la problemaética;
posteriormente, con la nueva redaccion del art. 852 LECrim, se le vino a dar una
apariencia de cobertura legal y realidad. Todo esto no pasa de ser un ejercicio de
creacion y sustento jurisprudencial y hasta doctrinal interesante pero sin base legal
pues, aparte de facilitar su acceso, no se regula su tratamiento procesal. Lo bien cierto
es que ya entonces como ahora, bastaba sencillamente con la cita del precepto
constitucional infringido (art. 24 CE) y, a lo sumo, la del art. 5.4 LOPJ, en relacién
primero con el mismo art. 849 LECrim y actualmente con el art. 852 LECrim.

Sin embargo, la admision de la infraccion de preceptos constitucionales y
paradigmaticamente del derecho a la presuncion de inocencia no implica —o no deberia
implicar- que el recurso de casacién se haya convertido en una especie de apelacion
en la que es posible la revision de la valoracion probatoria como si de una segunda
instancia se tratara. Y esto lo afirmo a pesar de las consecuencias de la ausencia de
una apelacién generalizada (de una segunda instancia tal vez mas bien), y de los
diversos dictamenes del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en los que
se afirma que la casacibn no cumple con las exigencias del art. 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, con la mala imagen internacional que
implica. Otra cosa bien distinta es que la mayor calidad revisora de la apelacion y la
evitacion de esta mala imagen puedan hacer “conveniente” (lo que no es lo mismo que
“necesario” o “imprescindible”) la generalizacion de la apelacion.

De entrada, su amplitud y operatividad para modificar los hechos se reduce desde
un punto de vista subjetivo justamente a la mitad. Es asi por cuanto Unicamente
favorecera a una de las partes y ademas con condiciones: a la parte acusada que haya
sido condenada (casualmente coincidente con la prevision del antes citado art. 14.5
PIDCP). No se entiende como la infracciéon de un derecho que favorece a la acusada
podria beneficiar a la acusadora.

Asimismo, posteriormente a la vigente redaccion del art. 852 LECrim, el Tribunal
Constitucional reconocié a los efectos del recurso de amparo que “es doctrina
consolidada de este Tribunal que no le corresponde revisar la valoracién de las
pruebas a través de las cuales el 6rgano judicial alcanza su intima conviccion... sino
Unicamente controlar la razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el
relato factico que resulta, porque... no es un recurso de apelacion, ni este Tribunal una

2 puede verse CALVO SANCHEZ, M. Estudio de la Ley 6/1985 de 27 de marzo sobrefinadion del art.
849.2° de la Ley de Enjuiciamiento Crimineit, pags. 1.111-2.
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tercera instancia”’>. Posicién que es exactamente trasladable al recurso de casacion,
como igualmente ha reiterado incansablemente el Tribunal Supremo: “en la casacion,
como en el amparo constitucional, no se trata de evaluar la valoracién del tribunal
sentenciador conforme a criterios de calidad u oportunidad y ello porque el proceso, ya
en este trance de la casacion, no permite el conocimiento preciso y completo de la
actividad probatoria, ni prevé las garantias necesarias de publicidad, oralidad,
inmediacién y contradiccién que deben rodear dicho conocimiento para la adecuada
valoracién de las pruebas..." .

El punto de partida se configura, por tanto, con posibilidades impugnatorias
limitadas a una de las partes: la condenada y siempre que exista condena, y ademas,
sin posibilidad de revisién de la valoracion de las pruebas. En el caso del Tribunal
Constitucional, es asi porque tales cuestiones se atribuyen a los O6rganos
jurisdiccionales ordinarios (art. 117.3 CE); en el del Tribunal Supremo, por el caracter
extraordinario del recurso de casacion dadas las limitaciones impuestas, entre otros
aspectos, por la regulacion de los motivos de recurso y por no darse las condiciones de
contradiccion, inmediacion, oralidad y publicidad suficientes. Con estos limites, ha de
desentrafiarse ahora hasta donde puede alcanzar, segun la jurisprudencia, la
flexibilizacién y amplitud operada en el &mbito del recurso’.

Con caracter general habria de partirse de que mediante la infraccion del derecho
a la presuncién de inocencia sera posible una cierta revision de la actividad de
valoracion judicial, si bien respecto de aquellos aspectos —se dice- no comprometidos
con la inmediacién. En el caso de que no concurra actividad probatoria alguna, la labor
de fundar el recurso y de resolverlo se presenta sencillo: simplemente se constata el
vacio probatorio y se actla en consecuencia, si es posible, con una decision de
absolucion o de reduccion de condena. El problema es que no se presentara en tal
forma habitualmente sino que vendr4d enmascarada de una actividad probatoria
aparentemente regular y de cargo. Esto implica que el tribunal ha de valorar, junto a
otros aspectos procedimentales (no exentos por ello de capital relevancia) como la
regularidad en su obtencidn y practica, la concurrencia de prueba “de cargo” o, en otros
términos, que la prueba tenga aptitud para que de la misma se infiera, mediante un
razonamiento logico, la concurrencia de un hecho tipico y su atribucion subjetiva a
quien fue condenado’®.

8 STC 263/2005, 24 de octubre, Ponente: Dfia. Maridti&Casas Baamonde. Palabras reiteradas pocaéesp
por la STC 123/2006, 24 de abril, Ponente: D. Vie€®onde Martin de Hijas.

™ Por ejemplo, entre las mas recientes, la STS @aBecc. 1), 9 de junio de 2008, Ponente: D.dnaNarela
Castro (RJ 2008\3644).

5 A tal efecto, véase, entre las mas recientes asatiuchas, STS (Sala 22, Secc. 1), 13 de junio0@s, 2
Ponente: D. José Manuel Maza Martin (RJ 2008\3658% (Sala 22, Secc. 1), 22 de mayo de 2008, Rarnent
Luciano Varela Castro (RJ 2008\3603). STS (Salés@éc. 1), 3 de enero de 2008, Ponente: D. Luciarela
Castro (RJ 2008\818).

" La STS (Sala 22, Secc. 1), 22 de febrero de 2B@fente: D. Andrés Martinez Arrieta (RJ 2007\2611)
denomina a esto confoiveles: a) factico, comprensivo tanto de la adtadiéon de hechos descritos en un tipo
penal como de la culpabilidad del acusado, entemdidta como sinénimo de intervencién o participacéh el
hecho de una persona. b) normativo, que abarcaotanta regularizacion en la obtencién y produccide la
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En efecto, es necesario que la prueba haya sido regularmente obtenida y
practicada, constatando especialmente la observancia de las garantias necesarias en
su formaciéon. En caso contrario, se consideraria como inexistencia de prueba de los
hechos que sean favorables al recurrente e improcedente la condena. Asimismo, como
el derecho a la presuncion de inocencia exige la concurrencia de una minima actividad
probatoria, cabra alegar y comprobar que la condena se basa en “pruebas de cargo,
suficientes y decisivas”, lo que implica que se constate que “el razonamiento de la
conviccién obedece a criterios légicos y razonables que permitan su consideracion de
prueba de cargo”. En otras palabras, cabra analizar “la racionalidad de la inferencia
realizada y a la suficiencia de la actividad probatoria” tal y como se ha debido expresar
(motivar) en la sentencia. Y es que, efectivamente, en casacion cabra verificar que se
conté con suficiente prueba de signo acusatorio sobre los hechos tipificados, las
circunstancias correspondientes y su atribucion subjetiva, incluyendo la racionalidad de
la inferencia realizada y su expresion en la sentencia. Se censurardn aquellas
fundamentaciones que resulten ilégicas, irracionales, absurdas o arbitrarias (art. 9.1
CE). En definitiva, como ilustrativamente afirma la STS (Sala 2%, Secc. 1), 3 de enero
de 2008, “debera examinarse si, prescindiendo del grado de seguridad que el Juez
tenga sobre el acierto de su conviccidn, ese método ha llevado a una certeza objetiva
sobre la hipoétesis de la acusacion. No porque se demuestre una verdad indiscutible de
las afirmaciones que funda la imputacion, sino porque, desde la coherencia l6gica, se
justifique esa conclusién partiendo de proposiciones tenidas indiscutidamente por
correctas”.

En resumidas cuentas, la “funcion casacional”, se limita a la comprobacién de lo
siguiente:

1.° Que el érgano de la instancia conté con material probatorio con aptitud para la
valoracion.

2.% La licitud y validez del citado material probatorio.

3.° La debida motivacion de la sentencia con la exposicién de los razonamientos
mediante los cuales se alcanza la conviccion del juzgador para considerar concurrente
los hechos, las circunstancias y su atribucién al recurrente.

4.° La suficiencia del material probatorio para justificar la conviccion desde
pardmetros racionales y légicos, frente a las alternativas que pudieran beneficiar al
condenado.

Ante esto la pregunta es: ¢ Supone una verdadera ampliacion respecto del ambito
del art. 849.2 LECrim? Y, en caso afirmativo ¢ hasta qué punto?

Lo primero que habria de sefialarse es que la naturaleza de algunos de los
aspectos a comprobar, especialmente la motivacion de la sentencia, es procedimental,

prueba como a la comprobacion de la estructura eaal de la conviccién del juzgador, lo que se =g a
través de la necesaria motivacién que toda sengetebe tener”
" ponente: D. Luciano Varela Castro (RJ 2008\818).
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de modo que su control sera viable a través de las tradicionales causas in procedendo
(art. 850 y 851 LECrim). A continuacién comprobar si supone una ampliacion respecto
de las pruebas de contraste. Inicialmente parece que no, cuando el propio Tribunal
Supremo parte de que es admisible la valoracion pero de “aquellos aspectos no
comprometidos con la inmediacion”. Ahora bien, si esto fuera realmente cierto hasta
sus Ultimas consecuencias, supondria tanto como no atender a los medios de prueba
casualmente no incluidos en el art. 849.2 LECrim, donde, en todos ellos, se encuentra
en principio comprometida la inmediacién, aunque no necesariamente’®. Otra cosa es
gue se quiera decir con ello que, incluso respecto de estos medios de prueba
especialmente la testifical, ha de realizarse una “revision” sobre todo lo relativo a los
aspectos externos: constancia del medio de prueba, regularidad legal en la obtencion y
practica, y légica en la inferencia puesta en relacién con otras posibles versiones’®. Sin
embargo, considerar esto Ultimo como puramente externo es bastante discutible.
Cuanto menos es dudoso que la actividad de valoracion logica de la inferencia —o
incluso la posible légica de inferencias distintas en signo favorable al recurrente- no
exija entrar en ambitos condicionados por la inmediacion. La frontera entre aspecto
externo e interno de la valoracion no se encuentra desde luego nitida cuando hablamos
de inferencia logica.

Partiendo de la constancia de medios de prueba regulares, el més delicado punto
es por tanto la racionalidad de la inferencia. Esta requiere no solamente una revision
“positiva” por la que se concluya que de la misma deriva la fijacién de los hechos tal y
como constan en la sentencia, sino que, ademas, exige otra valoracién negativa, para
excluir las objeciones que se oponen y que constituyen la realidad alternativa a la
establecida en la sentencia que presento el acusado, considerando que se muestran
carente de motivos racionales para su justificacion. De ese modo, se despejard la
inferencia de las dudas que pudieran considerarse razonables®.

La diferencia de la valoracion sobre la posible infraccion del derecho a la
presuncion de inocencia y sobre la aceptaciéon de la probabilidad de la certeza de los
hechos a partir de la prueba practicada es fragil. Mediante la valoracion de la prueba se
estimaran unos hechos como ciertos en funcién de la conviccion judicial que se
alcanzara mediante los criterios de razonamiento comun, a través de determinadas
reglas cientificas o técnicas, o, en términos tradicionales, conforme a las reglas de la
“sana critica”. Si la infraccion del derecho a la presunciébn de inocencia exige

8 Asi lo matiza VECINA CIFUENTES, JLa casacion penal. El modelo espafiil,, pag. 124.

" No sé si se refiere a esto DE URBANO CASTRILLO, [ nueva casaciéon penatjt., pag. 79, cuando
afirma sobre el papel de la casacion desde la ifidaih de ser fundada en la infraccion de preceptos
constitucionales que se trata de un “control gals” o que “verifica un control nada formal, depeueba de
instancia, cuestion de ineludible examen a fin ddficar si se ha desvirtuado el derecho a la preéun de
inocencia”.

8 Ademas, como sefiala la STS (Sala 23, Secc. J,éhero de 2008, Ponente: D. Luciano Varela CéRilo
2008\818),'bastara, eso si, que tal justificacion no se cgasio, lo que es lo mismo, que existan buenas eszon
qgue obsten aquella certeza objetiva, para que leaigifa constitucional deje sin legitimidad una dgén de
condena. Sin necesidad, para la consiguiente abgpiy de que, mas alla, se justifiqgue la falsedad ld
imputacién. Ni siquiera la mayor probabilidad deadalsedad”
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comprobar la concurrencia de material suficiente para justificar la conviccién desde
parametros racionales y légicos, frente a las alternativas que pudieran beneficiar al
condenado ¢Existe alguna diferencia sustancial entre el llamado juicio logico de
inferencia y el contenido fundamental de la valoracion judicial? Parece en principio que
no mucha.

Salvo que pueda concluirse que valoracion judicial de la prueba e inferencia l6gica
entre prueba y hecho son una misma cosa, de modo que la casacion seria idéntica a
una apelacion cuando el condenado recurre con base en la infraccion del derecho a la
presuncién de inocencia®!, podria decirse que la casacién meramente tolera una
revision del estrato externo o de superficie. Se parte de un material: medios de prueba,
hechos y conclusiones; se pone en duda todo ello en el recurso y, por ultimo, se valora
si lo que ha decidido el juez es logico tanto por lo que establece para condenar como lo
que excluye para no absolver. Si es logico, se mantiene sin mas; en caso contrario, se
estima el recurso con las consecuencias beneficiosas para el recurrente que procedan
del resultado.

El juez en la instancia no parte de una situacién determinada, sino de unos
materiales probatorios desde los que “construir” un relato de hechos y aplicar el
derecho penal sobre los mismos. Si con la infraccion del derecho a la presuncién de
inocencia puede valorarse en casacién la ldgica de toda esta actividad, o bien no se
entra a detalle —por tanto se realiza una valoracion superficial- o de lo contrario lo que
va a realizarse en casacion es una nueva valoracion de la prueba. En fin, me da la
impresion de que la diferencia meramente radica en este aspecto y es sumamente
endeble. No de otro modo puede afirmarse que es posible revisar la valoracion salvo en
lo que afecta a la inmediacion, o que la revision lo es respecto de la certeza objetiva,
esto es, que desde la coherencia l6gica se revisara la justificacion de la conclusiéon
partiendo de proposiciones indiscutiblemente correctas. La alternativa, por tanto, es
doble: la revision se realiza sin entrar en detalles, revisando panoramica y grosso modo
la l6gica de lo concluido y la menor légica de lo excluido, o, de lo contrario, pocas o
ninguna diferencia real habra con la apelacién.

En los medios de prueba distintos a los documentos, la revision de la légica de la
inferencia deberia permitir realizar ejercicios de comparacion. En la testifical, por
ejemplo, de un lado, entre lo declarado por un testigo tal y como consta en el acta o en
el medio de reproduccion del sonido y de la imagen por un lado; y, de otro, lo que se ha
hecho constar en los hechos probados por el s6lo motivo de que lo dijo tal testigo. Mas
concretamente en el ejemplo, la comparacién se realizaria si de una afirmacion dada,

8L A esto parece que apuntan algunos autores. Asfipmplo, VECINA CIFUENTES, JLa casacion penal. El
modelo espafiokit., padg. 123, afirma, entre otras cosas, qudistalizacion juridica del juicio de hecho ha ée s
plena y para conseguirlo es necesario empezarxgir éel tribunal sentenciador una exhaustiva raation en
materia de hechos, so pena de incurrir en un deiaulidad”. También DE URBANO CASTRILLO, H.a nueva
casacion penalcit., p4g. 78 quien reconoce, aunque en sentitioaly para intentar defender que se generalice la
apelacion, que “a pesar de la flexibilidad con sgeroduce la interpretacion de sus requisitoddsegancuentra en
la configuracion actual del recurso, un valladdicdide sortear para “revisar la prueba”, y deédta, poder atacar
las calificaciones juridicas y restantes pronun@aios de la decision”.
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como podria ser “li vaig pegar quatre punyades”, se hace constar en la sentencia que el
acusado reconoci6 que le pegd “cuatro pufaladas”, lo que puede ser similar
fonéticamente pero no desde luego lo mismo. En realidad, aqui no se estaria valorando
tanto la prueba sino constatando que no existe actividad probatoria que justifique,
desde pardmetros racionales y logicos, la conviccion plasmada en la sentencia
considerando probado que reconoci6 los hechos. En el ejemplo se veria que no hay
prueba alguna que permita sostener el reconocimiento de que apufalé cuando lo que
dijo en realidad es que le golped con el pufio. En mi opinidn, en el recurso de casacion
cabria entrar a valorar perfectamente esta cuestion y estimarla como vulneradora del
derecho a la presuncién de inocencia por inexistencia de prueba. Sin embargo, mas
complejidad se produce cuando entran en juego otras cuestiones.

Podria ocurrir que lo que conste en el acta (como ocurrié en el caso real del que
he extraido el ejemplo) es que reconoci6 dar cuatro pufialadas si bien posteriormente
en el juicio oral —asesorado por su ocurrente letrado- dijera que hubo un error de
transcripcién y que lo realmente dicho, en su condicién de valenciano hablante, fue que
le dio “quatre punyades” (cuatro pufietazos, en valenciano). Aparte de que el juzgador
de la instancia habria de valorar ambas declaraciones y de que se pueda inclinar por
cualquiera de ellas —generalmente por la afirmada inicialmente considerada
habitualmente de mayor fiabilidad-, se presenta como razonable y I6gico concluir que
no se produce tanto un error de transcripcion como un “cuento” defensivo, méxime
cuando la victima aparecié con cuatro agujeros en su estbmago producidos por arma
blanca poco después de la discusion con el acusado y antes de que, una vez detenido,
reconociera segun el acta policial haberle dado las cuatro “pufialadas” que en el juicio
oral pasaron a ser “punyades”. Aqui el juicio revisor en la casacién habria de consistir
en observar lo realizado en la instancia en su conjunto, dando un visto “bueno” desde
pardmetros de la racionalidad y de la l6gica tanto a lo que se concluye en la sentencia
(entre otras cosas que el autor de las cuatro pufaladas fue el recurrente) como a lo que
se excluye (que no le dio solamente cuatro pufietazos).

La diferencia con la actividad de fijacién de hechos por el juzgador de la instancia
estriba en que éste parte de cero, construye desde el principio el relato de hechos
sobre los que aplicar la ley penal y para ello ha de atender a todos los detalles (dados
por la inmediacion) mediante un juicio l6gico de inferencia. En la casacion solamente se
considera adecuado revisar en conjunto la légica de las conclusiones que han
conducido a la condena y de las exclusiones que hubieran conducido a la absolucién y
gue se obtienen a partir de la prueba sin necesidad —ni posibilidad- de entrar en los
detalles que solamente la inmediacion permitiria (o la visualizacion de la
correspondiente grabacién —en mi opinién- si se quisiera)®?.

Lo anterior puede visualizarse con alguna claridad cuando las conclusiones se
infieren de meros indicios. En este caso, no se revisara la fijacién de los indicios sino

8 para DE URBANO CASTRILLO, ELa nueva casacion penalit., pags. 25-6, resultaria de particular interés

“sacar todas las consecuencias a la implantacidasdeuevas tecnologias de la documentacion debjui
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meramente las consecuencias que de los mismos obtiene el juzgador de la instancia
para su conclusion de condena. El Tribunal Constitucional (STC 137/2007), seguido por
numerosas resoluciones posteriores del Tribunal Supremo, determina la necesidad de
gue “la conclusion incriminadora se obtenga por un proceso logico del que pueda
predicarse coherencia y suficiencia o caracter concluyente”. Esto implicard en
consecuencia descartar “las conclusiones incoherentes o inconsecuentes y aquellas
gue no sean concluyentes catalogando como tales las que son excesivamente abiertas,
débiles o indeterminadas, y aquellas en las que caben tal pluralidad de conclusiones
alternativas que ninguna de ellas puede darse por probada”. Todo esto sin perjuicio de
que se haga, en palabras del Tribunal Supremo®, a partir de la STC 262/20086,
partiendo de que “la casacién, no permite el conocimiento preciso y completo de la
actividad probatoria, ni prevé las garantias necesarias de publicidad, oralidad,
inmediacién y contradiccién que deben rodear dicho conocimiento para la adecuada
valoracion de las pruebas”.

En fin, parece bastante claro, se entre grosso modo o mas todavia a detalle, que
la alegacion de la infraccion del derecho a la presuncién de inocencia a través del art.
852 LECrim implica, aunque solamente sea para el condenado (que es realmente el
Unico beneficiario del derecho al recurso conforme al art. 14.5 PIDCP), ampliar en todo
caso las posibilidades revisoras de los hechos en comparacién con las permitidas
pasando por el tamiz del art. 849.2 LEC, sobre todo atendida la interpretacién estricta
gue como hemos visto se hace de “documento” (otra cosa bien distinta se plantearia si
se entendiera como documento las distintas actas y soportes donde consta la prueba
practicada). La ampliacion més visible estriba en la posibilidad de que se verifique y
constate la existencia fisica y juridica de prueba distinta a la documental cuyos
resultados permitan inferir conforme a la légica y la razén el hecho considerado
probado asi como que las consecuencias deriven de un proceso légico, coherente y
concluyente, sin las conclusiones “excesivamente abiertas, débiles o indeterminadas, y
aquellas en las que caben tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de
ellas puede darse por probada”.

En su justa medida, supone una ampliacion significativa al menos en cuanto
autoriza a analizarse si cabe establecer objeciones razonables a la correccién de la
imputacién®. Apertura y ampliacién que opera con cierto efecto “sedante” —en mi
opinion solo relativamente necesario- respecto de los males de imagen que ofrece la
casacion penal espafola en relacién con los diversos dictimenes del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas en las que estiman que no cumple con los
pardmetros del art. 14.5 PIDCP.

8 Entre otras, STS (Sala 22, Secc. 1), 3 de ene?0@®, Ponente: D. Luciano Varela Castro (RJ 2008\8

8 En palabras de la STS (Sala 22, Secc. 1), 3 de afee 2008, Ponente: D. Luciano Varela Castro (RJ
2008\818),“el control casacional, acerca del respeto a latezadamente invocada garantia de presuncion de
inocencia, no autoriza a un desalojo del Tribunal idstancia por éste de casacion para buscar nuewsenla
certeza subjetiva sobre la correccion de la impigtacMas limitadamente, se circunscribe a si, dbg@hente, cabe
establecer objeciones razonables a dicha corre¢cidrambién, aunque en términos solamente simild@eS;TS
(Sala 2%, Secc. 1), 5 de junio de 2008, Ponentdun Ramén Berdugo y Gémez de la Torre (RJ 2088)32
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IV. CONTROL DE LOS HECHOS MEDIANTE EL QUEBRANTAMIEN TO DE FORMA

Las posibilidades de modificacion de los hechos a través del quebrantamiento de
forma (infraccién de ley procesal cometida en la realizacion de actos procesales) es
claramente indirecto puesto que la estimacion del motivo no implicara que se dicte
nueva sentencia sino que se ordenara la devolucion de la causa al Tribunal de que
proceda para que, reponiéndola al estado que tenia cuando se cometid la falta, la
sustancie y termine con arreglo a derecho (art. 901 bis a) LECrim®®, lo que podra
implicar, en algunos casos, que al final sean modificados hechos.

Las vias de casacién in procedendo estan previstas en los arts. 850 y 851
LECrim, si bien mediante la alegacion de infraccion de precepto constitucional a través
del art. 852 de la misma sera posible igualmente poner de manifiesto errores de este
tipo. La técnica de los dos primeros preceptos citados es la de enumerar una lista
tasada de supuestos, cualquier otra posibilidad de infraccion in procedendo, si es que
realmente es posible fuera de la misma, solamente tendria posibilidades de acceder a
la casacion a través del articulo 852 LECrim, si bien para inmediatamente volver entrar
al mismo “redil” del resto de causas in procediendo accesibles a través de los arts. 850
y 851 LECrim.

Como se adelantaba, todos los motivos concretos en los que fundar una
infraccién in procedendo implican atender a elementos facticos, puesto que el propio
devenir procedimental se integra por hechos en sentido amplio. Veamoslo en las
diversas modalidades de infraccion.

1. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA EN EL JUICIO ORAL (ART. 850 LECRIM)

La posibilidad indirecta de modificacion de los hechos de la resolucion recurrida
se constata en todos los supuestos de quebrantamiento de forma en el juicio oral del
art. 850 LECrim. Producido éste en relacidn con el principio de contradiccion
(basicamente por omisién de determinadas citaciones) y quizd con alguna menor
incidencia a la indefension derivada de la no suspension en caso de incomparecencia
de algun acusado, podran suponer si es estimado, en cuanto que el érgano de la
instancia terminard la causa “conforme a derecho”, que se complete la actividad
probatoria y, por esa via, que se modifiquen los hechos.

Estas posibilidades modificadoras todavia se entienden mejor cuando el
guebrantamiento en el juicio oral deriva de la improcedente denegacion total o parcial
de pruebas (art. 850.1°.3° y 4° LECrim). En efecto, se muestra con suficiente nitidez el
potencial modificador de los hechos probados, aunque sea indirectamente tras la
remision, si es posible fundar el motivo “cuando se haya denegado alguna diligencia de
prueba que, propuesta en tiempo y forma por las partes, se considere pertinente”; por
la denegacion de pregunta a un testigo siendo pertinente y de manifiesta importancia
en la causa; o por la denegacién de pregunta por capciosa, sugestiva o impertinente,

% Entre las mas recientes, STS (Sala 22, SeccOTje 3nayo de 2008, Ponente: D. Joaquin Delgaddas@d
2008/3242).
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no siéndolo en realidad, siempre que tuviera verdadera importancia para el resultado
del juicio. En todos estos supuestos sera necesario practicar el medio de prueba
indebidamente denegado, completar el interrogatorio correspondiente. En este ultimo
caso, para la estimacion se requiere que se trate de pregunta de manifiesta importancia
“en la causa” cuando no “en el resultado del pleito”. Parece que el potencial modificador
del elemento factico es bastante claro, aunque siempre tras la remision de la causa y
producida por el érgano de la instancia.

2. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA EN LA SENTENCIA (ART. 851 LECRIM)

Se trata de infracciones no relativas al sentido del fallo sino a la forma de la
resolucioén, del 6rgano que debe dictarla y de los limites en los que éste ha de resolver.
Todas ellas permiten igualmente, si es estimado el motivo, que se dicte nueva
resolucion, en su caso, con modificacion del material factico.

En efecto, parece que si los vicios de la motivacion de la sentencia en cuanto a
los hechos son fundamento del recurso de casacion con base en el art. 851.1 y 2
LECrim, ademés implicar también vulneracidén de preceptos constitucionales (arts. 24.2
CE, 5.4 LOPJ y 852 LECrim), serd perfectamente posible que, una vez estimado el
recurso, se logre modificar el material factico.

Se producira la falta de expresion clara y terminante de los hechos probados o la
concurrencia de contradicciones entre los mismos, cuando, por recogerse hechos
afirmados por las partes, contenidos en documentos o en declaraciones de sujetos de
prueba, no se acotan algunos de ellos con la expresada declaracion de considerarlos
probados; cuando el mismo contenido de la declaracién de hechos probados sea tan
confuso que no pueda entenderse cuéles son los hechos que se afirman; o si en la
proposicion formal de hechos probados se deslizan proposiciones que revelan la no
conviccion del 6rgano jurisdiccional sobre un determinado extremo. Por su parte, se
dara contradiccion entre los hechos probados cuando éstos se niegan entre si en orden
a la consecuencia juridica que se deduce, con significados incompatibles,
irreconciliables y antitéticos. Siendo asi, la resolucion que estime producida esta falta
de expresion clara y terminante de los hechos probados o la concurrencia de
contradicciones entre los mismos, traerd sin dudas aparejado que por el érgano de la
instancia se exprese con claridad o se eliminen contradicciones, lo que implica ya
modificacion féctica y, en su caso, que queden en evidencia posibles errores en la
aplicacion de la ley penal al haberse aplicado sobre unos hechos erré6neos®.

8 GIMENO SENDRA, V.,“La casacién y el derecho a los recurso<if., pag. 124, considera que deberia
constrefiirse a los Tribunales de Instancia a gasnpgn en la declaracién de hechos probados detens&a el
razonamiento de la prueba o “iter” segun el Trithyozaa obtener su conviccion. Se daria asi cumpédpuesta al
deber de motivar las sentencias; permite apreciae ia producido o no una vulneracion de la péande
inocencia; y cumplir con el principio de proporctidad o satisfacer el derecho de todo ciudadame th que se le
expliquen las razones de su privacion de libetgdalmente, considera que deberia reformarse .ef48tde modo
que el Secretario fuera exhaustivo en su laboragerhconstar en el acta la totalidad de la ejeaud#&la prueba.
Esta opinién en la actualidad no resultaria reateneacesaria cuando las vistas y audiencias fueran
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Ocurrira lo mismo cuando la infraccion sea por sustitucion de la declaracion del
hecho probado por un concepto juridico predeterminante del fallo, al menos para
sustituir el concepto juridico por el relato de hechos correspondiente (Art. 851.1° in fine
LECrim). Infraccién que se introdujo por Ley de 28 de junio de 1933 precisamente para
evitar una préctica judicial viciosa que impedia el control de la correspondencia entre
unos eventualmente inexistentes hechos probados con las calificacion juridica de los
mismos Yy los correspondientes pronunciamientos, esto es, impedir que se obstaculice
la actividad propia de la casacion por infraccion de ley, en la que ha de ser posible
revisar la calificacion de los hechos a los efectos de determinar la correcta aplicacion
de la norma. Y todavia con mayor nitidez cuando la infraccién consista en la omisién de
declaraciones de hechos probados en aquella sentencia absolutoria que se limita a
expresar que no se han probado los alegados por la acusacion (art. 851.2° LECrim).
Motivo que se introdujo por la misma Ley de 1933 con el plausible fin de evitar la falta
de motivacién en cuanto a los hechos y que, no obstante las duras criticas doctrinales
que razonablemente ha recibido®’, en la actualidad se relaciona directamente con los
articulos 120.3 CE y 248.3 LOPJ.

Mas dificil es que se obtenga una modificacion factica cuando la infraccion
consista en la falta de correlacion de la sentencia con la acusacion y la defensa (art.
851.3 y 4 LECrim), esto es, cuando el pronunciamiento no se corresponda con todo y
nada mas que con lo pedido y alegado, por tanto, sea por defecto u omision de
pronunciamiento, sea por exceso. En este caso, podra lograrse el pronunciamiento
sobre unos hechos desatendidos pero concurrentes, o su exclusion por no haberse
pedido o alegado. Y algo similar ocurrira cuando se trate de vicios en la composicion
del érgano jurisdiccional o en la formacion de su voluntad (art. 851.5 y 6 LECrim),
porque la sentencia se haya dictada por menor niumero de magistrados de los exigidos
por la ley (art. 851.5°, haya concurrido a dictar sentencia un magistrado cuya
recusacion se intenté de forma admisible, siendo errbneamente desestimada (art.
851.6°); o cuando no concurra el nimero de votos necesarios para adoptar la sentencia
(art. 851.5° in fine). Asi y todo, solo cabria la posibilidad de que se modifique tanto el
sentido de la resolucibn como su substrato factico cuando consecuencia de la
integracion y nueva decision de un eventual nuevo magistrado se altere el resultado de
la votacion.

87 Considera GOMEZ ORBANEJA, EQerecho Procesal Penalcon HERCE), cit. pag. 288 que la norma es
erronea pues, dado que la libre valoracion de Ual@ no exime de la motivacion, deberia haber éxigue la
sentencia expresara, bien las razones por lasscnalpudiesen considerarse probados los hechasdalegor las
acusaciones, o bien —habiendo sido probados- ardvile qué otros hechos no pudiesen considerasgwitoeros
como punibles. Por su parte, ORTELLS RAMOS, Begrecho Jurisdiccionallll, (con MONTERO, GOMEZ
COLOMER y MONTON), cit., pags. 376-7, opina queebkiegislador buscaba que la sentencia, en estg nas
guedara inmotivada, hubiera tenido que disponerefjjezgador expresara por qué la prueba no leawig. En
realidad, la norma solamente tendria algun semtidmdo, siendo la sentencia absolutoria, los hesddaibieran
probado total o parcialmente.
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