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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Las sentencias absolutorias y los limites del control
del razonamiento probatorio en apelacion y casacion
(STC 167/2002)

. LA NUEVA LINEA JURISPRUDENCIAL DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA
REVISION PROBATORIA MEDIANTE EL
RECURSO DE APELACION. RESOLUCIONES
DICTADAS AL RESPECTO

El control de las resoluciones judiciales en una
segunda instancia en el dmbito de! procesc penal
es un lema que presenta aspectos muy diversos
debido a los dilerentes enfoques que puede darse-
le. ¥ asf, conviens distinguir la impugnacidn de las
sentencias condenatorias de las que han resultado
absolutorias en la primera instancia. Con respecto
a aquéllas el campo de! debate y las facultades fis-
calizadoras del tribunal de la segunda instancia al-
canza una notable magnilud, pues goza de amplios
margenes de supeérvision y revision de la resolucidon
recurrida al interponerse el recurso a favor del reo.

No puede decirse en cambio 1o mismo de las
sentencias que revisan las resgluciones absoluto-
rias de la primera instancia, En estos casos, ya sa
trate de imponer una condena ex novo en la apela-
cion ¢ de agravar la impuesta en la instancia ante-
rior, el heche de gue perjudigue al reo lz nueva ra-
solucion obfiga a extremar lodas las garantias
probatorias del sistema penal, enire las cuales se
encuentran los principios de inmediacidn y de con-
tradiccion.

La distinta perspectiva del problema ya queda
apuntada en el Pacto Iniernacional de Derechos
Civites y Politicos de Nueva York, de 16 de diciem-
bre de 1966 (ralificado por Espaha en 1977}, cuyo

articuto 16 reconoce a toda persona declarada cul-

pable de un delito el "derecho a que el fallo conde-
natorio ¥ la pena que se le haya impuesio sean
sometidos a un tribunal superior conforme a lo
prescrito por la Ley". Este preceplo deviene impe-
ralivo en nuestro ordenamiento juridico por la via
del articulo 10.2 de la CE. Y asi lo ha advertido el
Tribunal Constitucignal al sefaiar como tilular de
ese deracho al condenado, marcando asi la dife-
rencia con respecto a las acusaciones (SSTC
33/1589 y 29/1993).

Tarmmbién es importante deshndar las cuestiones
tacticas de las juridicas, pues en relacion con estas
allimas no concurren las limitaciones de fiscaliza-
c1dn que si $e dan con respecto a aquéllas.

Alberto JORGE BARREIRO

Centramos pues el debate en los recursos de
apelacién contra las sentencias absolutorias dicta-
das en la primera instancia, y dentro ya do ese
apartzdo en el ambito de control y de revision de
que disponeg el tnbunal ad gquem para moditicar la
conviceion factica obtenida por el juzgador de ins-
tancia al valorar las denominadas pruebas persona-
les. Es aqui donds el Tribunal Constitucional ha
sentado una nueva doctrina a partir de la STC
167/2002, de 18 de sapliembre, orientada a restrin-
gir la revision prebatoria en contra de! reo.

La nueva jurisprudencia, tal como se analizara,
no atecta solo al recurso de apelacion sino también
al de casacion. Y ha venido a generar no pocas du-
das e interrogantes sobre 1odo o sisterna de recuwr-
sos', dada la ambigiiedad e indetinicion que mugs-
tra en algunos de los aspectos que trala,
imprecisidn que incluso ha sido destacada en el vo-
to particular gque se formula a la decision del Pleno
del Tribunal.

El'pnmer tundamento de la sentencia del Tribunal
Constitucional 167/2002, de 18-1X, sintetiza las
nuevas paulas en los siguientes términos: "Convie-
ne advertir que es en ralacion con el blogque impug-
natono cuarto donde se ha planteado la noecesidad
de avocacion al Plena, para poder ajercer por éste
la facuitad de revision de Ia precedente doctrina del
I'C, conforme & lo dispuasto en ef articulo 13
LOTC, revisidn que se contiene en los fundamentos
juridicas 9, 10 y 11, en los que, en sintesis, se vie-
ne a introducir la doctrina de que en casos de ape-
lacién de sentencias absolutorias, cuando
aquélla se funda en la aprectacién de la prueba,
sl en la apelacion no se practican nuevas prue-
bas, no puede e! Tribunal ad quem revisar la va-
loracion de las practicadas en ia primers Ins-
lancia, cuando por la indale de las mismas es
exigible Ia inmediacion y la contradiccién”.

En el supuesto que se contempla, la Audiencia
Provincial de Alicants revaco la sentencia absoluto-
ria dictada por un Juzgado de lo Penat de la misma
ciudad y condend en la segunda instancia a los
acusados como autores de un delil¢ contra la pro-
piedad intelectual Ei Tribunal Constitucional (TC)

' Feinando Gémez Rocio, "La sentencia 167/2002 del Trnbunal
Constifucional. 0 du carmo abrir la caja de Pandora en @l racurso de
apelacion penal”, La Ley, n¥ 5871, 15-X-2002. afrma que la sen-
lencia dea hteralmente temblando loda la regulacion leqal del re-
curso de apeiacion de sentencias penales
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considera que la Audiencia Provincial (AP) no po-
dia entrar a valorar las declaraciones autoinculpa-
torias que 1os acusados prestaron en la lase de ins-
truccion y que fueron sometidas a contradiccion en
ta vista oral del juicio, retractandose de las mismas
los encausados. Esa pruaba era relevante, segun el
TC. para fundamentar la condena, y no se practico
con arreglo a los principios de inmediacion y con-
tradiccion ante la Audiencia que dictd el fallo con-
denatorio revocando el absolutorio del juaz de ins-
tancia.

Advierte también e! supremo intérprete de la
Conslitucion que el problema son ias cuestiones de
hecho y no las de derecho, con respecto a las cua-
les no @s necesario oir en la segunda instancia al
acusado.

El Tribunal Constitucional cita fa doctrina del Tri-
bunal Europeo de Derachos Humanos (TEDH) para
hacer hincapié en la relevancia de la inmediacion
en la segunda instancia cuando se ha de estudiar
en su conjunto fa culpabilidad o la inocencia del
acusado.

Segun el TC, se ha vutnerado el derecho a un
proceso con todas las garantias, al haber procedido
ta AP a revisar y corregir la valoraciéon y pondera-
cion que el Juzgado de lo Penal habia efectuado
de las declaraciones de los recurrentes en amparo,
sin respetar los principios de inmediacién y contra-
diccion.

Conviene subrayar, sin embargo, que en aste ca-
so el TC especitica que la Unica prueba de cargo
que figuraba en ia causa eran las declaraciones au-
toincriminatorias de los imputados en fa fase de
instruccion, después rectificadas en la vista oral del
juicio.

Los nueves criterios restrictivos sobre la exten-
sidn del control del recurso de apelacion implanta-
dos por la precitada sentencia del Tribunal Consti-
tucional se han visto reafirmados y reforzados en
resoluciones posteriores del misme Tribupal (SSTC
170/2002, 197/2002. 198/2002, 200/2002,
212/2002, 230/2002, 41/2003, 68/2003 y 118/2003).
De torma que, incluso en los supuestos en que s8
trate de apreciar pruebas materiales o reales junto
con otras de caracter personal gue dependen de 10s
principios de nmediacion y de contradiccion, et
Tribunal Constitucional veda la posibilidad de revo-
car el criterio absolutorio de la primera instancia
cuando no se han practicado las pruebas persona-
les con arreglo a 1ales principios ante el tribunal ad
quem (SSTC 198/2002 y 230/2002).

A continuacion @xpenemos una breve sintesis del
contenido de las sentencias que sl TC ha venido
dictando con arreglo a las nuevas pautas a seguir
an el control probatorio a traves del recursa de ape-
facion.

i,a STC 170/2002, de 30-1X, considera que la
condena en segunda instancia cabe cuando el
cambio de criteric se debe Unicamente a cuestio-
nes juridicas y no tacticas. En este caso se trataba
de ta compra a medias de un décimo de loteria que
resultd premiado, quedandose después con todo el
importe del premio el acusado. EI TC considera
que estamos ante una cuestion estrictamente juri-
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dica, y que no vuinera ademas el principto de lega-
lidad la interpretacion que hace la AP sobre el titulo
que justitica 1a aplicacion del delito de apropracion
indebida, al considerar que el imputado terma por
titulo la obligacion de entregar un dinero al denun-
ciante, trasmutando iicitamente una posesion legi-
tima en una propiedad ilegitima. No se estima,
pues, el amparo.

La STC 197/2002, de 28-X, reitera la doctrina de
Ja STC 167/2002. La AP de Pontevedra revoco una
senlencia de un Juzgado de Vigo en !a que sdlo se
le condenaba al acusado por un delito de conduc-
ci6n bajo la influencia de las bebidas alcoholicas.
En la segunda instancia se le condena también por
un delito de descbediencia. Segun el TC se ha vul-
nerado el derecho a un procesc con todas las ga-
rantias, at infringirse los principios de inmediacion y
contradiccion en la condena por el delito de des-
obediencia. Sin embargo, el TC solo tija como exi-
gencia imperativa para poder condenar en la se-
gunda instancia el oir al demandante de amparo en
ta fase de apelacion. No requiere, en cambio, que
se escuche también a los tesligos gue le incriminan,
por lo que parece sugerir —inexpticablemente— que
es suficiente para condenarlo en segunda instancia
con escucharle de nuevo, sin necesidad de practi-
car con inmediacién prueba de cargo alguna. Lo
cual resulta ilégico y contradictorio, ya que, obvia-
mente, el acusado negard los hechos en la segun-
da instancia, y como no hay nueva prueba de car-
go. o se le absuelve otra vez (resultandc asi inutit
escucharle), o se le condena sin practicar prueba
de cargo con inmediacion, deviniendo sntonces
irrelevantes las garantias de nmaediacion y contra-
diccién impuestas en la nueva doctrina del TC so-
bre el recurso de apelacion.

La STC 198/2002, de 28-X, vuelve a reierar (a
doctrina de ta STC 167/2002. Se trataba de una
santencia de juicio de faitas con motivo de una pe-
lea de vecinos por ta colocacion de unas tablas en
un predio. £l Juzgado de Instruccion de Baimaseda
absalvio y la AP de Vizcaya condeno. Tal cambio
en la sequnda instancia se debio al analisis de los
partes medicos como dato objetivo a contrastar con
las declaraciones de |os protagonistas del inciden-
te. La AP le da la razdn a una de {as partes y acoge
su version con base en los datos concretos de las
lesiones releridas en los intormes médicos. EI TC
anula la condena y estima el amparo al considerar
que “resuita diticilmente escindible fa imbricacion
gue se hace entre las declaraciones de las partes y
los partes de asistencia medica, no siendo posible
determinar si, excluidas las primeras, las gque res-
tan y que son constitucionalmente legitimas, son
capaces por si solas de sustentar la declaracion de
culpabilidad y la condena del recurrente”.

La STC 200/2002, de 28-X, vuelve a reterar la
doctrina de la STC 167/2002. En este caso se lra-
taba de una condena en segunda instancia por un
delito de conduccion bajo !a influencia de bebidas
alcoholicas dictada por la Seccidon 23 de la AP Ma-
orid, que revoco la absolucién del Juzgado de 1o
Penal 17. EI TC eslima que la base de la condena
es una nueva valoracién de ia prueba lestilical



practicada en el acto del juicio: declaracion del
acusado y de un testigo de la defensa, por un lado,
y por otro declaraciones incriminatorias de los poli-
cias. EI TC argumenta que se trata de pruebas de
caracter personal y que por lo tanto se precisa la
inmediacion y la contradiccidn para poder volver a
valorarlas. Pero como concurre un resultado positl-
vo de alcoholemia se limita a anular la condena y
retrotraer las actuaciones para que se dicte otra
ponderando la prueba valida.

La devolucion de la causa a la AP para que pon-
dere de nuevo la prueba teniendo en cuenta la pe-
ricia de alcoholemia no parece tener mucho fun-
damento. Y ello porque si el TC tiene
reiteradamente declarado en su jurisprudencia que
la existencia de una pericia de alcoholemia con re-
sultado positivo no es suticiente para estimar que el
acusado conducia el vehiculo bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas, no parece razonable gue de-
vuelva la causa a la AP en vez de anular directa-
mente la condena dejando en vigor la absolucion,
pues, una vez que ia prueba testifical ha resuliado
fallida, no resulta ya factible dictar una sentencia
condenatoria en segunda instancia sélo con base
en el resultado positivo de la prueba pericial.

La STC 212/2002, de 11-XI, vuelve a aplicar la
doctrina de la STC 167/2002. EI Juez de lo Penal
n* 3 de San Sebastian habia absuelto por un delito
de coacciones y la AP revoca la absolucion y dicta
un fallo condenatorio. La condena de la segunda
instancia se basa Unicamente en una valoracién
distinta de la prueba testifical, debido a que unos
testigos son familiares y los otros ne. Se anula la
condena por vulneracién de los principios de inme-
diacion y de contradiccion, al tratarse de pruebas
personales y no haber sidoc presenciadas por la Sa-
la que condend en apelacion.

En el supuesto examinado por la STC 230/2002,
de 9-Xli, los demandantes de amparo habfan sido
absueitos por sentencia del Juzgado de 1o Penal n®
1 de Toledo del delito de alzamiento de bienes. Pe-
ro interpuesto recurso de apelacién por fa acusa-
cion particular, la Seccion 1% de la AP de Toledo re-
voco la absolucion y ies condend como autores de
un deiito de alzamiento de bienes, previsto en el
articulo 519 de! C. Penal de 1973, declarando la
nulidad de la compraventa otorgada por los conde-
nagdos ante notario.

En la STC 41/2003, de 27-)l, se declara ia nuli-
dad de la sentencia dictada por la Seccién 2% de la
Audiencia Pravincial de Caceres, en la que se con-
denaba al acusado como autor de dos delitos de
abuso sexual. El Juzgado de 1o Penal n? 1 de la
misma ciudad habia absuelto al acusado al no
constar suficieniemente acreditado que los hechos
ocurrieran del modo en que los relata la presunta
victima, de dos afos de edad, no pudiendo descar-
tar que fueran fruto de su imaginacion. El juez no
considerg suficiente el testimonio de referencia de
la madre y de |a abuela de la menor, y tampoco el
perilaje efectuado a ésta por la psicdloga judicial.
Sin embargo, la Sala, aunque no practicod prueba
alguna en la segunda instancia, estimé que los
hechos habian sucedido tal comao los relaté la me-

nor a sus ascendientes, argumentando con base en
los reteridos testimonios y en las declaraciones de
1a perito.

Es importante resenar que el Tribunal Constitu-
cional, en la fundamentacion juridica, argumenta
que el nucleo de la discrepancia entre la sentencia
de instancia y la de la apelacién radica exclusiva-
mente en estimar acreditada o no ia intencion libi-
dinosa ¢ de satisfaccion del apetito sexual en la ac-
tuacion del acusado, que es evidente para la
Audiencia Provincial, pero no asi para el Juez de lo
Penal. La nueva valoracion probatoria de la Au-
diencia con respecto a los testigos y al dictamen
pericial, sin observar los principios de inmediacion
y contradiccian, en relacion con el elemento subje-
tivo del delito de abusos sexuales vulnera, segun el
Tribunat Constitucional, el derecho a un proceso
con todas las garantias. En vista de lo cual, anula
la condena y acuerda retrotraer las actuaciones pa-
ra que se dicte una nueva sentencia respetuosa
con el derecho fundamental conculcado,

En la STC 68/2003, de 9-1V, se declara !a nuligad
de la sentencia dictada por la Seccién Primera de
la Audiencia Provincial de Alicante al estimarse
vulnerados los derechos del imputado a un proceso
con todas las garantias y a la presuncién de ino-
cencia. El Juzgado de lo Penal habla absuelto por
un delito de conduccién bajo la intluencia de bebi-
das alcaholicas, argumentando que el Unico testigo
que depuse en la vista oral, uno de los agentes que
instruyo el atestado, no recordaba los hechos, de
manera que solo tras exhibirle el atestado pudo
contestar a las preguntas que le fueron formuladas.
&l juez de lo penal entendio que, al haber transcu-
rrido seis afos desde la confeccion del atestado, el
testimonio tenia el caracter de una mera ratifica-
cion formal, insuticiente para acoger como probada
la accion delictiva. Frente a ello la Audiencia Pro-
vincial analizo el referido testimonio y acabé fun-
damentando en €| la condena. El TC considera que
la Audiencia no ha respstado en la ponderacion de
la prusba los principios de inmediacion y contradic-
cion, contraviniendo asi el derecho fundamental a
un proceso con todas las garantias, que le son res-
tablecidos en el fallo de la sentsncia de amparo
anulando la condena.

En la referida sentencia el TC hace hincapié en
que la exigencia de audiencia publica en segunda
instancia, tal como ya ha advertido en resoluciones
anteriores, no resulta siempre e indefectiblemente
exigible, al depender de la naturaleza de las prue-
bas sometidas a consideracién del Tribunal ad
quem.

En ia STC 118/2003, de 16-VI, se reitera la mis-
ma doclrina sobre el derecho a un proceso con to-
das las garantias en ia segunda instancia y la ob-
servancia de los principios de inmediacion y
oralidad cuando se trata de apreciar pruebas per-
sonaies y adoptar una decisidén condenatoria. Se
enjuiciaba un dehito de conduccidon bajo la intluen-
Cia de bebidas alcohdlicas y el juez de 1o penal de
Barcelona dict6 una sentencia absolutoria, al alber-
gar dudas sobre si los sintomas de alcoholemia del
acusado se debian al trasvase de la carga de aico-
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hol del camidn-cisterna simiestrado, labor en la que
habia intervenido el acusado. Por el contrario, la
Audiencia Provincial entendié que si estaba acredi-
tado el supuesto factico del delito, conviccion que
fundamento en ias declaraciones testiticalas de l0s
agentes de la Guardia Civil, a pesar de no haber
sido prestadas ante el tribunal de apelacion. El Tri-
bunal Constitucional considera vulnerado el dere-
cho a un proceso con todas las garantias y, de fot-
ma derivada, también el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia, al basarse la condena
unicamente en una prueba testifical carente de in-
mediacién y de contradiccién en la segunda instan-
cia. En consecuencia, anula la condena.

Il. ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA
NUEVA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL SOBRE LLOS LIMITES
DEL CONTROL PROBATORIO DE
LA APELACION

Hasta fa STC 167/2002, el Tribunal Constitucional
alirmaba que el recurso de apelacion otorga plenas
facultades al juez o tribunal superior supraordenado
ad quem para resolver cuantas cuestiones se plan-
teen, sean de hecho o de derecho, por tratarse de
un recurso ordinario que permite un novum lu-
ditfum (SSTC 124/83, 54/85, 145/87, 194/90 y
21793, 120/1994, 272/1994 y 157/1995). El supre-
ma intérprete del texto constitucional estimaba que
nada se ha de oponer a una resolucién que, a
partir de una discrepante valoracién de la prue-
ba, llega a una conclusion distinta a la alcanza-
da en primera instancia (STC 43/1997), pues tan-
to "por lo que respecta a la subsuncion de los
hechos en la norma como por lo que se refiere a la
determinacion de tales hechos a través de la valo-
racion de Ja prueba” el Juez ad quem se hatla "en
idéntica situacién que el Juez a quo" (STC
172/1997. fundamento juridico 49 vy, asimismo,
SSTC 102/1994, 12071994, 272/19394, 157/1995,
176/1895) y, en consecuencia, "puede valorar las
pruebas practicadas en primera instancia, asi como
examinar y corregir la ponderacion llevada a
cabo por el Juez a quo” (SSTC 124/1983,
23/1985, 54/1985, 145/1987, 194/1890, 323/1993,
172/1997 y 120/1999).

Pues bien, a partir de la sentencia 167/2002, el
Tribunal Constitucional cercena esa ampha facuitad
de revisién y considera que $ esta limitada en o
que respecta a la correccion de la valoracion de las
pruebas personales efectuada por el juzgador de
instancia. En concreto esta limitada por la salva-
guarda del derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias, entre las que se integran ias de
inmediacion y contradiccion.

Segun las resoluciones dictadas sobre el recurso
de apalacién a partir de la sentencia 167/2002. las
pautas o criterios a tener en cuenta a ta hora de fi-
jar la extension y los limites de control de la apela-
cién son los siguientes:

1) La nueva doctrina del TC se refiere sdlo a las
sentencias de primera instancia que han resultado
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absolutorias, no a las condenatorias, pues respecto
a estas uitimas el derecho a la presuncion de ino-
cencia y el principio in dubio pro reo siguen pemitien-
do los mismos niveles de conirol de las sentencias de
primara instancia gue hasta ahora cuando se trate de
aminorar o excluir la condena impugnada.

2) La fimitacion de la revision de las sentencias
mediante el recurso de apelacién solo se rafiere a
las cuestiones tacticas y no a las juridicas, con res-
pecto a las cuales el tnbunal de apelacion sigue te-
nisndo 1os mismos nivelas de control.

3) Dentro del apartado de ias cuestiones tacticas,
ia limitacion de las facultades de revision se cir-
cunscribe a la apreciacion valorativa de las prue-
bas personales practicadas en la primera nstancia
y no en la segunda. En el capitulo de las pruebas
personales sobresalen el interrogatorio del acusado
y las declaraciones de I0s testigos. También afecta
ia nueva doctrina a las manifestaciones efectuadas
por los peritos en ta vista oral cuando se someaten a
contradiccidn los dictamenes periciales, instants en
que pueden ampliarse y clarificarse a través de las
explicaciones gue los teécnicos proporcionan. Sin
embargo, entendemos que en estos casos fa exis-
tencia de dictamenes por escrita y también el con-
tenido del conocimiento que 1a prusba proporciona,
otorga menos relevancia a la inmediacion que en
los supuestos de las manifestaciones de los acusa-
dos y los testigos.

4) £l Tribunal Constitucional tamiién excluye, en -

algunos de los supuestos que analiza, la revision
probatornia cuando en la primera instancia se han
practicado pruebas estrictamente personales junto
con pruebas de otra indole, como documentales y
periciales. De forma que cuando han declarado los

acusados o 10s testigos, lo cual suele ser habitual

an el ambito de la junisdiccion penal, y el resultado
favorable al acusado de esta prueba se opone a
otras pruebas de caracter documental o pericial, el
Tribunal Constitucional veda la posibiidad de que,
sin acudirse a la inmadiacion y la contradiccion en

la segunda instancia, el tribunal de apelacion revise
ta apreciacion probatoria y llegue a conclusiones y

decisiones agravatorias para el reo.
A este respecto, conviene subrayar el contenido
de la STC 198/2002, de 28-X, anteriormente rese-

ARada. La condena en la sagunda instancia se fun-
damentd en un nuavo anahlisis de los partes medi-

cos como dalo objstivo a contrastar con las
declaraciones de las partes La AP le da la razén a
una de las partes y acoge su version con base an
los datos concretos de las lesiones plasmadas en

los informes medicos. E! TC anula la condena y

excluye la posibilidad de examinar separadamente,
a sfectos de dilucidar la condena del acusado, las
pruebas personales de las que no lo son.

Segun el TC, la sentencia condenatoria de se-

gunda instancia carece del soporte probatorio pre-

ciso para enervar la presunciéon de nocencia del
apelado absuelto. pues las declaraciones de l1a tes-
tigo frente a las del recurrente de amparo no podi-

t

an ser valoradas par la Audiencia Provincial con
ausencia de vista oral, y sdlo con los partes medi-

cos no cabs fundamentar la condena.



El TC recuerda su doctrina sobre |a presuncion
de inocencia y la exigencia de que las inferencias
légicas que sirvan para !a condena no sean arbitra-
rias, irracionales o absurdas. A tenor de lo cual,
anula la condena dictada en la segunds instancia y
la deja sin efecto.

Tambien en la STC 41/2003, de 27-ll, se constata
el bloqueo que genera en |a operatividad del recur-
s0 de apelacidn la mera existencia de una prueba
personal en los supuestos de pruebas mixtas (per-
sonales y materiales o reales). En este caso se tra-
taba de ponderar una prueba estrictamente perso-
nal, cual era el testimonio de referencia de la
madre y la abuela de la nifia presunta victima de
un abuso sexual, con el dictamen pericial de una
psicotoga judicial. Tal como ya hemos apuntado, la
nueva valoracidon probatoria de la Audiencia con
respecto a los testigos y al dictaman pericial, sin
observar los principios de inmediacidn y contradic-
cion, en relacién con el elemento subjetivo del deli-
to de abusos sexuales, vulnera, segun el Tribunal
Constitucional, el derecho a un proceso con todas
las garantias.

Por consigutenta, a tenor del contenido de esas
resoluciones, el Tribunal Constitucional siemta como
crilerio qua en cuanlo concurre una prueba perso-
nal que ha favorecido al reo en 1a primera instancia
y nd ha sido practicada de nuevo en la segunda,
aunque concurran otras pruebas no personales cla-
ramente incriminatorias para a! acusado, queda ya
vedada la posibilidad de condenar en apelacion
can base an las pruebas no dependientas de la in-
mediacion.

La decision adoptada tiene su justificacidon dado
que no resulta factible fragmentar la apreciacion de
la prueba. Y es que si el tribunal de apelacion no
puede calibrar la prueba personal no practicada a
su presencia que ha favarecido al rec en la primera
instancia, no parece razonable ni asumible qus,
prescindiendo tetalmente de ésta, antre a valorar el
resto de! material probatorio a efectos de una posi-
ble condena.

En cambic, vy tal como se analizard en su mo-
mento, deben cuestionarse las rascluciones en que
se adopta la decisién de remitir a |a AP la causa pa-
ra que, prascmndiendo de las prusbas personales
que han favorecido el rec segun el criterio probato-
rio de la primera instancia, se dicte un nuevo fallo
sobre el fondo con base en el material probatorio
reslante (SSTC 230/2002, 200/2002 y 41/2003).

La acumulacion de matarial probatoric mixio
—parsonal y material o real— es io habitual en e!
proceso penal, de ahi la relevancia de! criteric sen-
tade por la nueva jurisprudencia dei Tribunal Cons-
ttucianal,

Convigne no obstante advertir que la doctrina de!
TC sentada a partir de la sentencia 167/2002 se
venia ya en gran medida aplicando en la practica
por los tribunales de apelacidn, en el sentide de
que la relevancia del principio de inmediacidn para
calibrar las pruebas personales irmpedia ¢ limitaba
sobremanara la supervision probatoria de los drga-
nas judiciales de segunda instancia, pues. ai no
haber presenciade ni practicado las pruebas perso-

nales, no les resultaba facil apartarse de la convic-
cién del érgano judicial de la primera instancia.

Y asi, resuita habitual que los tribunales de ape-
lacién argumenten que, a pesar del criterio amplio
de control que se proclama en a8l plano normativo,
la supervision se ve cercenada, sin duda, en la
practica a la hora de fiscalizar |a apreciacion de la
pruaba etectuada por el juez a gquo. Especialmente
cuando el material probatorio del juicic de primera
instancia se cenira, primordial o exclusivaments,
en la prueba testfical, supuestos en los que deben
distinguirse las zonas opacas, de dificil acceso a la
supervision y comtrol, y las que han de considerarse
como z2onas francas, que sl son mas controlables
en la segunda instancia.

Las primeras aparecen constituidas por |os datos
probatorios estrechamente ligados a la inmedia-
cién; tenguaje gestual del testigo, de! acusade o del
perito; expresividad en sus manitestaciones: ner-
v'08isMo o azoramiento en las declaraciones; titu-
beo o contundencia en las respusestas; rectificacio-
nes ¢ linealidad en su exposicidon; tono de voz y
tiempos de silencio; capacidad narrativa y explica-
tiva, etcétera.

Es obvio que todos es0s datos no quedan refleja-
dos en el acta del juicio, donde ni siquiera consta el
contenido integro de lo declarado, dada la preca-
redad de medips técnicos que se padece en |0s
juzgados y tribunales. Ha de admitirse, pues, que
osa perspecliva relevanle del material probatario
resulta inaccesible &) juzgador de la segunda ins-
tancia, de modo que el escollo de la faita de inme-
diacion le impide ahondar con holgura en el anélisis
de la veracidad y credibilidad de los dilersntes tes-
timonios.

Ahora bien, slio no quiere decir que No qQuepa re-
visar y fiscalizar la conviceidn plasmada en la sen-
tencia sobre la eficacia probataria de las manifes-
tacionas que las partes y tesligas prestaron en la
primera instancia, ya que existe una zona franca y
accesible de las declaraciongs, integrada por [0S
aspectos relativos a la estructura racienal del pro-
pio contenido de la prueba, que al resuliar ajenos a
la estricta percepcion sansarial del juzgador & quo,
sl pueden y deben ser fiscalizados a traves de las
reglas de la logica, las maximas de la experiencia y
los conocimientos cientificos.

Se venia, pues, va distinguiendo por los tribuna-
les de apelacidén, y lambién por el de Casacién, en-
lre dos niveles dilerentes en relacién con la valora-
cidn y el analisis de la prueba. Un primer nivel
referente a las pruebas personales, centradas fun-
damentalmente an la de confesion y la testifical.
con respecto a las cuales la relevancia de la inme-
diacion hacia incontrolable |a revision probatoria en
instancias posteriores. Y un segundo nivel, gue el
Tribunal Supremo ha definido en numerosas reso-
luciones con la expresion “la estructura racicnal dae
ta valoracion de la prueba” o “la estructura racional
del discurso valorative', 4mbito en que adguieren
especial reievancia las reglas de la logica, las
maximas de la experiencia y los conocimientos

?§5TS 15-1V-1989. 23-1V-1992, 14-1X-1994.
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cientiticos, En este segundo estadio de control si
cabe segun la jurisprudencia ordinaria una revision
por &l ftribunal funcionalmente supsrior, toda vez
que la estructura racional del analisis probatorio
aleia los escollos que interpone la inmediacion
cuando se trala de pruebas personales practicadas
en la instancia.

Hasta cierte punto, puede por tanto afirmarse que
el nuevo criterio restrictive establecido por el Tri-
bunal Constitucional estaba ya vigente en la practi-
ca, y asl lo venia también subrayando el nropio
Tribunal de Casacién’. Se respetaba, pues, en la
sggunda inslancia la conviccion del juzgador con
respecio a las pruebas parsonales, a no ser que se
apreciaran ilogicidades o incoherencias en sus ra-
zonamientos praobatorios.

No cbsiante ¢ antarior, ello no quiere decir que la
doctrina establecida en la STC 167/2002 y las que
han seguido la misma linea interpretativa no gene-
ren cierlas consecuencias en la praclica, en algu-
nos casos con un senlido claramente peyorativo.

lil. CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA
NUEVA LINEA JURISPRUDENCIAL DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. El equivoco de un nusvo modelo
de apelaciéon

Como una consecuencia claramente negativa de
la doctrina establecida por la STC 1687/2002 ha de
verse la insinuacién o sugerencia que se hace a fa-
vor de una interpretacion extensiva de la practica
de nuevas pruebas an la segunda inslancia, hasta
e punto de que puedan repetirse las ya practicadas
ante &l juzgado a quo.

En efecto, ante la imposibilidad de candenar
ax novo en apelacion cuando en la primera ins-
tancla se han practicado pruebas persongales
apreciadas con arreglo a la inmediacidn, el Tri-
bunal Constituclonal opta por sugerir una in-
terpretacién extensiva del articulo 795.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (actusi art. 750,
con arregio a la Ley Organica 38/2002, de 24-X).

A este respecto, en el fundamento juridico nove-
no, el TC argumenta que “Para la solucion de fal
problema constitucional no basta solo con que en la
apelacidn of organo ad quern haya respetado ia lite-
raligad def articulo 785 LECrim., en ef que se regula
el recurso de apelacion en el procedimiento abre-
viado, sino que as necesario en lodo casc partir de
una Interpretacion de dlchoe precepto conforme
con la Constitucion, hasta donde su sentido [i-
teral lo permita (y dejando apdrte en ¢aso conira-
rio la posibiiidad de planteamiento de la cuestion de
canstifucionalidad) para dar entrada en el a las exi-
gencias del derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias”.

Todo deja entrever al examinar ese parralo da la

7 Asi 10 ha deslacado Conde-Pumpido Touron en “La rewsidn
laclica en |a apelacion penal. Consecuencias prdchcas de la nuava
doctrina consitucional”. revis'a furis Acluakdad y praciea dal dera-
cho. n? 76, aclubre 2003, pags 41 y 5s.
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senlencia que e TC, ante la limitacion de la conde-
na en segunda instancia a que abocan las exigen-
cias de las garantias de los principios de inmedia-
cion y conlradiccion, gquiere abrir una puerta a la
ampliacion de la praclica de prueba en el recurso
de apelacion. Y ello con el fin de quse, reproducien-
do el material probatorio en la segunda inslancia,
se sclvente el escollo de la talta de inmediacion del
tribunal ad guerm.

Esa impresion aparece corroborada al examinar
la jurisprudencia del TEDH que el Tribunal Consti-
tucional cita en el fundamenio numero diez da la
sentencia 167/2002 con el fin de justificar su nueva
doctrina. El TC subraya las exigencias gue impone
el articulo 6.1 del Convenio para que s& dé un pro-
ceso justo en la segunda instancia. Y ya dentro de
este aparlado, enfatiza los pronunciamientos del
TEDH en que se requiere un examen directo y per-
sonal del acusado en la segunda instancia cuando
se pretende declarar su culpabilidad, de modo que
en ales casos se exige una nueva y total audiencia
de |las partes en presencia del acusado y los demas
interesados o parles adversas. 'Y apoya lal exigen-
cia con la cila de las SSTEDH de 26 de mayo de
1988 —caso Ekbatan! contra Suecia § 32—; 29 de
oclubre de 1991 —caso Helmers contra Suacia §
36, 37 y 39—, 29 de octubre de 1991 —caso Jan-
Ake Anderson contra Suecia, § 28—, 29 de octubre
de 1991 —caso Fejde conlra Suecia, § 32; 27 de
junic de 2000 —casc Constantinescu conira Ru-
mania, § 54 y 55, 58 y 59— y 27 de junio de 2000
—caso Tierce y ofros contra San Marino, § 94, 95y
96—

Las referencias que hace la STC 167/2002 a la
urisprudencia del TEDH son genericas, aplicadas
con motivo de supuestos relativos a modelos pro-
cesales diferentes al nuestro, y, ademas, resultan
contradichas por otros pronunciamientos del propio
Tribunal Europeo, tai como se especifica en al volo
particular de la sentencia del TC. A o cual debe
anadirse la escasa elaboracion y hondura analitica
de que suele dar muestras |a jurisprudencia del
TEDH".

Las cilas especificas de la junsprudencia del
TEDH, junto con el parrato de la sentencia anle-
riormente transcrilo, han generado, logicarmente, en
algunos Organos judiciales la conviccion da que el
Tribunal Constilucional eslaba impormendg -0 indu-
ciendo— la celebracidén de una segunda vista oral
en fase de apelacion, en la que se reproducirian las
prugbas personales con intervencion de lodas las
partes, o cuando menos $& ora al acusado con el
fin de poder alterar el fallo absolutorio dictadoe en la
primera instanca.

! Conde-Pumpido Teurdn, en 8l trabag clado en nata 3, argu-
menia en sl sigquiente senhido sobre la junsprudencia del TEDH.
"Na crec que descubra un Medilerraneo sefialanda que las senien-
cias del TEDH no destacan por su esmerada motivacitn. Normal-
marie contienen unos exlensisumos anlecedenias elaborados par
los servicios tecnicos que reproducen Mnuoosaments buen numag-
ro 0o resoluciones sobra la matena dictadas con anleniondad y qua
manhensn 1n giois al Isc1ar pues pueden conducyr a cualquiet resul-
lado. concretandose la decision {inatl que conliere 1a verdadeia re-
solucion de los Magisirados de! Tribunal an un par de lingas gene-
ramente apodichicas, qus @xpresan muy sntehcamanie la rano
decidend: da la rasoiucon’



Tal conviceidn se ha visto reafirmada at examinar
algunas sentencias posteriores del TC en que se ha
reiterado la nueva doctrina sobre el ambito de revi-
sion del recurso de apelacion en cuanto a las cues-
tiones de hecho. Y asi, en ia STC 197/2002, que
anula la condena dictada en segunda instancia por
la Audiencia Provincial de Pontevedra, se argu-
menta que “En tales circunstancias es evidente
que, de acuerdo con los criterios antes resefados,
el respeto a los principios de inmediacion y contra-
diccion, que forman pare del derecho a un proceso
con todas Jas garantias, exigia que el Tribunal de
apelacion hubiera oido personalmente al deman-
dante de amparo, en orden a llevar a cabo aquella
valoracion y ponderacion”.

Y mas didfano se muestra todavia el auto del TC
80/2003, de 10 de marzo, en el que se plasma la
exigencia de que se celebre vista publica en se-
gunda instancia cuando se pretenda revocar por
razones cuestiones facticas la sentencia absoluto-
ria recurrida®.

Por consiguiente, no puede extrafiar en modo al-
guno que las partes acusadoras comiencen a pos-
tular ante las Audiencias Provinciales en sus escri-
tos de recurso de apelacion la repeticion de las
prusbas practicadas en la primera instancia, con el
fin de solventar el escollo de la inmediacion y po-
der obtener as{ en la segunda instancia un fallo
condenatorio. Y tampoco puede sorprender que al-
gunos tribunales, a tenor del texto de las senten-
cias innovadoras del TC, acabe accediendo a que
declare de nuevo el acusado en la vista de apela-
cion al efecto de [egitimar una posible condena.

Sin embargo, tal como ya expusimaos en su mo-
mento®, y coincidiendo también con el criteno ex-
presado por el magistrado Conde-Pumpido Tou-
ron 7, parece obvio que, dada la redaccion
concluyente del articulo 795.3 de LECrim, (con el
mismo texto que @ actual art. 790), no cabe una
interpretacion de la norma que de pie a la reitera-
cidn en {a segunda instancia de la prueba practica-
da en la primera, pues el precepto se muestra tasa-
tivo y f1axativo con respecto a las pruebas
admisibles en la segunda instancia, acogiendo solo
excepcionalmente la practica de nuevas pruebas
ante el tribunal de apelacion. Y desde luego en nin-
gun caso da pie para la repeticion de prusbas ya
practicadas al efecto de moditicar la conviceidon ob-
tenida en la primera instancia.

El Tribunal Supremo ya ha tratado con posteriori-
dad a ia STC 167/2002 1a cuestion relativa a la po-
sibilidad de repetir en segunda instancia ias prue-
bas personales practicadas en la primera con sl fin
de obtenser una conviccion probatoria distinta a la
del juzgador de instancia, y s8 ha pronunciado de

*En al relerido auto se argumanta lo siguiente: "se ha datermi-
nado la exigencia de que se celebre vista pubhca en la segunda
nstancia cuando la apelacion se piantes contra una sentencia ab-
solulona y e motivo de apetacion concrelo verse sobre cuestionas
de hecho suscitadas por la valoracion o ponderacidn de pruebas de
las que dependa la condena o absolucion del acusado porque el
Juzgador de apelacion no pueda rasolver sin toynar conacimiento
dirsycto € inmediate de allas”

A Jorge Barreiro, “El dalito de atzamiento de bienes Problemas
pr§ct-cos‘. en prensa, edita el CGPJ.

Op et nota 3.

forma inequivoca en sentido negativo (SSTS
258/2003, 25-11; y 352/2003, 6-111).

De acogerse ol esquema de impugnacion que in-
sinua o sugiere la sentencia 167/2002 nos introdu-
ciriamos en el modelo de apelacion plena y aban-
donarniamos el modelo de apelacidon limitada o
restringida, que es el tradicional de nuestro orde-
namiento procesal®. Ello, al margen de entranar
una interpretacion contra legem del actual articulo
790 de la Ley Procesal Penal, generarfa muchos
mas inconvenientes que ventajas. Y posiblemente
fue consciente de ello el propio Tribunal Constitu-
cionatl cuando no se autocuestiono la constituciona-
lidad del precepto —cosa que si hizo cuando lratd

la trasnochada regulacién de la prision provisional !

(STC 47/2000)—, limitandose a hacer una mera
invitacion o insinuacién a los tribunales sobre un
eventual cuestionamiento de a constitucionalidad
de la norma.

La implantacion de una apelacion piena en nues-
lro sistema procesal acarrearia graves disfunciones
y perturbaciones, entre las cuales destacamos 1as
siguientes:

1) Habria que celebrar una nueva audisncia pu-
blica en la segunda instancia, a la que tendrian que
ser citados de nuevo los acusados, testigos y peri-
tos, ocasionandoles las correspondientes incomo-
didades y perjuicios, toda vez que posiblemsnte
seria la tercera vez, si no alguna mas, que acudiri-
an ante un 6rgano judicial a exponer {0s hechos o a
debatir sobre una pericia. Ello supondria para el
ciudadano una carga y un coste que en ningun ca-
so comprenderia. No seria facil explicarle que para
obtener una resolucién definitiva en el marco de un
proceso penal el sistema le exige comparecer tres
veces a exponer 1os mismos hechos.

2) La repeticidon de la vista oral con la interven-
cion de todas las partes y la practica de nuevo de
fas mismas pruebas, con la posibilidad de otras a
mayores, no garantizaria yn resultado mas justo del
proceso ni una respuesta mas correcta a las cues-
tiones que se suscitan en toda causa penal. Mas
bien sucederia seguramente lo contrario, pues el
alejamiento de los hechos en el tiempo repercutiria
en la veracidad, fiabilidad y exactitud de las nuevas
declaraciones y dictamenes. Sin descartar 10s pos:-
bles prejuicios y precondicionamientos con que po-
drian volver a declarar unos testigos que ya depu-
sieron en el juzgado y que seguramente conoceran
el resultado del juicio celebrado en la instancia. A fo
qgue habria de sumarse el riesgo de la alteracion de
la prueba a traves de sugerencias, conminaciones
o amsenazas con el fin de que se modificaran los
testimonios que resultaron incriminatorios o excul-
patorios en la vista oral anterior.

3) Elinicio de un nyevo juicio en la segunda ins-
tancia, con reiteracion y nueva practica de pruebas,
implica mas que |a revision y control de un juicio ya
celebrado y de la decision adoptada en el mismo,
la_celebracion de otro juicio distinto en el que va a

® Acerca de los modelos procesales de apelacion, ver: Pia Calde-
rén Cuadrado, "Apelacion de sentencias en el proceso abreviado”,
edit. Comares, 1996, pags. 62 y ss Conde-Pumpido-Touron y
Garberi Liobregat, “Los juicios rapidos, el procedimlento abreviado
y el juicio de laltas”, edit Bosch, tomo )i, pags. 780 y ss
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primar lo nuevo sobre la revisién de lo antenor. Se
parle asi practicamente de cerc y se entra en una
dinamica que va a impedir el controf Gltimo o final
de 1o anleriormente realizado. Con lo'cual 3e pier-
den las garantias de la supervision y de la critica
razonable que todo recurso conlleva y se aboca a
la colebracion de varios juicios que acaban care-
ciendo de una auténtica fiscalizacion posterior.

4) Al celebrarse dos juicios diferentes con un e€s-
pacio probatorio propio y autdénomo y resullar que
el enjuiciamientc decisivo es el que se lramila ante
el tribunal de apelacion, parece obvio que la prime-
ra instancia queda devaluada y todo ha de quedar
a expensas de la segunda, gue sera cuando la
prueba ha de determinar la conviceion del tribunal
que decida de forma definitiva e! procadimienio.
Las consecusencias de esa devaluacion de la prime-
ra instancia han quedado veriticadas en el ordena-
miento procesal aleman, que sigue 8l modeio de
apelacion plena, cuestionado por la doctrina y los
jueces de ese pals por las dislunciones y distorsio-
nes que genera, entre 1as que destaca precisamer-
te el debilitamiento de la primera instancia’.

5} Los electos directos e indirectos que produciria
la repeticién de las pruebas personates en la se-
gunda instancia, en la linea que sugiere la STC
167/2002, alectaria a todo el sisterna procesal pe-
nal, que ademas careace _de infraestructura para ins-
trumentar un nuevo modelo de esa naturaleza, da-
do el volumen de pruebas que habria que railerar
en la segunda instancia. A este respecto, conviene
subrayar que si bien el porcentaje do senlencias
absolutorias de primera instancia recurribles en
apelacidn nc seria muy elevado, si lo seria en
cambio el de sentencias condenalorias gue se im-
pugnarian con postutacion de reiteracion de prueba
en la segunda instancia con el fin de alterar el re-
sultado probatorio dé la primera. Y es que no ca-
bria que el criterio de reiteracion probatoria se apli-
cara solo en los casos en que las sentencias
apeladas favorecieran al reo y no en aguelios en
que la perjudicara con una condena'®. Tal interpre-
tacion contra reo es obvio que resuliaria inasumi-
ble. Pues bien, sdlo hay que pensar en el numera
de seniencias condenatornas que en el procedi-
mignio abreviads se dictan en la pnmera instancia,
y no digamos ya en los juicios de laltas, para sope-
sar las consecuencias que una reiteracion de prue-
bas personales en una segunda instancia gensraria
an todo el sisterna procesal penal.

2. Las consecuencias practicas de la nueva
jurisprudencia del TC con respecto a los
limltes del control del razonamiento
probatoric en spelacion

E".E parimos del dato ya apuntado de que, en la
practica, los tribunales de apelacidon ya se mostra-

® Sobre ias cnilicas vertidas contra e modelo aleman de apela-
cron plena. ver Ennque Bacigalupo Zapater, "Doble instancia y prin-
cipio de inmechacion”, en Jusheoia penal y darechos fundamentales,
Marmal Pons, 2002, pags 217 y 53
Enigual sentdo se ha pronunciado Gomez Recio, op ot nota
1

74

ban notablemente remisos a fiscalizar, cuango me-
nos en los casos resueltos mediante sentencia ab-
solutoria, la valoracion de tas pruebas personales
efectuada por el juez de instancia, debe admitirse
que las consecuencias reales de la nueva jurispris-
dencia del TC no va a tenar el alcance alarmante
que en un primer momento se barruntd. Conviccion
que se reafirma si rechazamos, como acabamos de
hacer, la posibilidad de la repeticion de las pruebas
en la segunda instancia,

Asi las cosas, $e considera que 105 ¢casos que en
mayor medida pueden resultar afectados por la
nueva doctrina restrictiva de la apelacién seran
aquellos en que concurre prueba documental, peari-
cial o indiciana con un resuitado claramente opues-
to a las pruebas personaies. Nos raferimos concre-
tamente a 105 recursos de apelacion relauvos a
delitos economicos, en aspecial las estalas y alza-
mientos de bienes, que se resuselven por el juez de
io penal mediante una sentencia absoclutona apo-
yada fundamentalmente en que no aprecia animo
defraudatorio en la conducia del acusado o de
cualquiera de los presuntos coautores del delito. En
tales supuestos, en que ademas ia conviccidn so-
bre los elementos subjetivos del tipo penal suele
exponerse con exceso de opacidad y escuelismo,
se suele fundamentar la absolucion en las manites-
taciones exculpatorias de los encausados y de al-
gun testigo, a pesar de que la prueba documental y
tamb:én probablemente alguna pericia contradicen
en muchos casos ta conviceion extraida de las de-
claracicnes excuipatorias analizadas con arreglo a
ios principios de inmediacion y contradicoion,

Para corroborar o expresado nada mas oporiunc
que traer a colacion el caso examinado por fa STC
230/2002, de 9-Xll. Como ya expusimos en la pare
inicial de ests trabajo. se trala de un supuesio en
que los demandantes de amparoc habian sido ab-
sueltos por sentencia de! Juzgado de lo Penal n? 1
de Toledo de! delito de alzamiento de bignes, abso-
lucion gue fue revocada y sustituida por un fallo
condenatorio de Ia respectiva Audiencia Provincial.

La discrepancia enire &l Juzgado de lo Penaiy la
Audiencia Provincial se ceniro en la acreditacién o
no del elemento subjetivo “especilico”™ (sic) del deli-
to de alzamienio de bienes. consistents en sl ani-
mo tendencial del sujete activo de lograr que se
frustraran las legitimas expectativas del acreedor al
cobro de su crédito, para cuya apreciacicn es pre-
ciso acudir generalmente a la prueba indirecta, in-
diciaria o circunstancial. Segun la AP, los indicios
acreditativos se derivan no s0l0 de la prueba do-
cumental, cuya valoracidn, dada su naturaleza, no
prectsa de inmediacion, sino también de la prueba
testifical y de las declaraciones prestadas por l0s
acusados en el acto del juicio.

El TC estima el amparo y argumenta que e prin-
cipio de inmediacion impedia que la AP realizara
urna nueva valoracion de ia prugba testilical y de
las declaraciones de los acusados en relacion con
el elemento subjetivo especitico del delito. No se
respetaron, pues, los principios de publicidad, in-
medacion y contradiccidn, que torman parte del



derecho a un proceso con lodas las garantigs. El
TC anula, per tanto, la sentencia condenatoria de la
AP, pero acuerda retrotraer las acluaciones para
gue se dicle otra en ia que se pronuncie, una vez
orillada la referida prueba personal, sobre si proce-
de dictar un fallo condenatorio o absoiutono con
base en la prueba documental, con respecia a la
que no se halla vinculado e 1ribunal por los referi-
dos principios de inmedacion y contradiccion. Si-
gue, por tanto, el mismo criterio adoptado en la
S8TC 200/2002 y 41/2003, es decir, acuerda retro-
traer las actuaciones y que se dicte una nueva sen-
tencia con base en la prueba cuya ponderacion no
depende de la inmediacion,

En los delitos de alzamiento de bienes la prueba
se suale estructurar en dos apartados: las declara-
ciones autoexculpatorias de log imputados y las in-
criminatorias de 105 perjudicados (pruebas persona-
les); y la prueba documental, centrada en los
contratos instrumentalss que sirven para evadir u
ocultar juridicarmente el patrimonio de los deudores
encausados.

De ambas pruebas, la mas objetiva y significativa
es. sin duda, la documental, toda vez que a su fra-
veés se abtienen en gran parte de (0s supuestos in-
dicios gonctuyentes e inequlvocos sobre la trama
juridica defraudatoria de los deudores. Son las dis-
tintas operaciones estipuladas sucesivaments y en
periodos de tiempo claramente sugeridores de una
tntencion defraudatoria las qua psrmiten sentar ra-
zonables juicios de inferencia para constatar la
conducta punible. Sin embarga, la doctrina de! TC
sobre 1a limitacidn de!l control probaterio en los re-
cursos de apelacidn contra sentencias absclutarias
va a cercenar sustancialmente las posibilidades
decisorias de la segunda instancia. habida cuenta
que impide al tribunal ad guern valorar en sentido
contrario al juez a guo la prueba personal no prac-
ticada a su presencia.

La decisidn de! TC de remitir la causa a la Sala
para que pondere de nuevo la prueba no parece
entonces muy razonable. Pues si no resuita factible
que aprecwe las pruebas personales gue han servi-
do ya para gue €l juez de instancia dictara un fallo
absolulano, parece poco coherente darle a ia Sala
la posibilidad de diclar un tallo cendenalorio solo
con base en la prueba documental, ya que elio ha
sido lo que practicamente ha hecho con anteriori-
dad: considerar qus la entidad y consistencia de la
prueba documental, y las inferencias concluyentes
que de ella se extraen, son suficienles para eriervar
la fuerza probatoria que pudieran tener las manifes-
taciones autcexculpaterias de los dos imputados.

El TC. a tenor de lo que afirma en el tundamento
noveno de la senlencia, parece que le otorga a la
AP la posibilidad de dictar un fallo condenatora soé-
ilo con base en la prueba documental. Puas argu-
menta que sa debe respetar la posibilidad de que el
drgano de apelacion pueda valorar en terminos
constitucionaimente adecuados el alcance de la
prueba decurnental, para sustenlar 0 no en aila el
pronunciamienio condenatorio.

Estimarmos gue tal opcidn no parece sin embargo
posible, toda vez que si el yuicio se ha centrado en

dos clases fundamentales de prueba: por una parie,
las personales integradas por las rmanifestaciones
de los acusados y la de un festigo, y por otro lado,
ia documental, no se considera facil que &l Tribunal
dicte una sentencia condenatoria sin la facultad de
entrar a analizar las pruebas personales, facultad
que le ha vedado el TC por no habertas practicado
con inmadiacion. Se abriria asi por el TC la posibi-
lidad de dictar un fallo condenatorio sélo con base
en la prueba documental y sin poder siquiera anali-
zar al resto de las pruebas, a pesar de que fueron
las que propiciaron el fallo absolutorio del juez de
lo penal y que por 1o tanto han favorecido al reo.

La opcion adoptada en esta sentencia del TC se
opone, por i0 demas, a la tomada en la sentencia
198/2002, de 2B-X, ya rasenada en su momento,
pues, tal ¢como expusimos, en ese ullimo caso el
TC anula la condena y estima el amparo al consi-
derar gue “resulta dificiimente escindible la imbri-
cacion que se hace entre las declaraciones de las
partes y |os partas de asistencia médica, no siendo
posible determinar si, excluidas las primeras, las
gque restan y que son censtitucionalmente legflimas,
son capaces por si solas de sustentar la declara-
cion de culpabilidad vy la condena del recurrente”.

Razonablemente, pues, el TC estima en ese ulti-
mo supuesto retalivo a una falla de lesiones que no
resulla posible escindir la apreciacidn de la prueba
en la segunda instancia para llegar a dictar un fallo
condenalario, por lo que s limita a anular ta con-
dena. En cambio, en ¢l casc que estamos exami-
nando refarente al delito de alzamienio de bienes
{STC 230/2002), acoge la posibilidad de fragmentar
el analisis del material probatorio. De torma que,
prescindiendo de las prusbas personales, abre, in-
comprensiblemente, la posibilidad de que se dicle
un fallo condenatariao con exclusion de fa prusba
que favorece a 1os acusados,

Estimamos que resulta contrario al derecho de
defensa y al derecho a la prueba que se prescinda
an la segunda instancia de un material probatorio
que tavorece al reo, ¢ cuando menos le ha favore-
cido ya en la primera instancia. Escindir el acerve
probatorio en dos partes y abrir la posibilidad de
que se dicte una sentencia condenatoria excluyen-
do los elementas de prueba que favorecen al acu-
sado no parece en modo alguno razonable.

Por consiguiente, y a tenor de lo que ha venido
argumentando el TC a parir de su sentencia
167/2002, en los casos en que concurran prugbas
personales exculpatorias sélo practicadas en la
primara instancia (fundamentalmente confasion y
lestigos, y en menor medida la pericial) junto con
pruebas de otra indole (documental, algunas pen-
ciales y prueba indiciaria), no cabria revocar la sen-
tencia absolutoria de instancia y sustituirla por una
condena en apelacion .

Asi las cosas, es patenie gue !a nueva doctrina
del TC si ha afectado a las sentencias de apelacian
en que, ya sea por ia escasa consistencia de la
prueba personal de descargo —no cabe o¢lvidar que
fodo imputadoe niega habitualmente la autoria de
los hechas—, ya sea, especialmenle en los delitos
economicos, porque ia prusba documentai v la pe-
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ricial se muastran con una solidez y consistencia
incriminatorias muy superior a los alegatos excul-
patorios plasrmmados en las pruebas personales, 10s
iribunales de apelacion venian revocando l0s faflos
absolutorios y dictando otros de signo contrario.
Con lo cual, y como se va a razonar a continuacion,
no parece exagerado afirmar que el recurso de apsla-
cion tendria menos posibiidades de operatividad que
&l de casacién, ya que en éste, a través de la doctrina
que considara que los elementos subjstivos del delito
no son controlables a través de los metivos de hecho
sino mediante los relalivos a la infraccién de ey, si se
permite condenar en la segunda instancia dejando sin
alecto la estructuracion racional de la prueba indiciaria
que permite apreciar los elementos mierncs de fa
conducta delictiva. .

IV. EL RECURSO DE CASACION Y LA NUEVA
DOCTRINA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL SOBRE EL CONTROL
DEL RAZONAMIENTO PROBATORIO

Los criterios establecidos por el Tribunal Consti-
tucional afectan también en cierta madida al recur-
so dae casacién. Y eilo porque el Tribunal Supremo
tiene una doctrina ya muy consolidada segun la
cual los slementos subjetivos del delito, por afectar
al ambito interno de la persona y ro tratarse de da-
tos extarnos ni tangibles, han de examinarse coma
cuestiones de derecho insertables en el articulo
849.1° de la Ley Procesal Penai.

En una primera fase, el TS consiruyd esa doctri-
rna legitimadora del control casacional de 10s
hechos psicoldgicos acudiendo a la expresion jui-
cios de valor, denominacidr con la que designaba
el instrumento conceptual de que se valia el trbu-
nal para revisar |la acreditaciéon de los hechos psi-
quicos (SSTS 14-VI-1988, 30-X-1991, 5-V-1993,
24-1-1994 y 20-1-1995, entre otras muchas). La
aphicacion instrumeaental de los llamados juicios de
valor en el ambito de control de la prueba sobre los
hachos psicologicos ha sido muy cuestionada por la
doctrina'’, y también por la propia jurisprudencia
(STS 3-1v-1996), de forma que actualmente ha sido
abandonada tal denominacién Sin embargo, el Tri-
bunal Supremo prosigue aplicando los mismos crn-
lerios para supervisar en casacion la acreditacian
probatoria de los elementos subjetivos delf delito.

En efecto, entiende e! Tnpounal de Casacion que
los hechos psiquicos han de figurar en los funda-
mentos de derecho (STS 21-X-1998, n® 1263, y 5-
VII-2002, n? 1253), y matiza también en algunas
acasiones que los elementos subjetivos o internos
no son hechos y no han de ser impugnados por la
via de! dersecho fundamental a la presuncion de
inrocencia (SSTS 3TS 21-X-1998, n® 1263; 25-1I-
2002, n? 318; y 5-VIl-2002, n® 1253).

"' Beneylez Menno, "Juicio da valor y jurisprudencia®, Poder Ju-
dicigl n® 19, 1990, p 15 Andies lbariez. “Acerca de la molivacon
da los hechos en la sentencia penal’, La Sentenca Panal, 1592,
pags. 127 y 55 Y Carmona Ruano. “"La revision de |a prueba por los
tnbunales de apeiacion y casacion”, en Cuadernos de Derecho Ju-
dg::ila!_ Racursos en el orden junsdicconal penal, 1995, pags 151 a
t
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Tal concepcion, que resulta distorsionadora por
Sus repercusiones en las parcelas epistemoldgica y
procesal, presenta como aspecto posilivo que posi-
tiita el control mediante el recurso de casacion de
la concurrencia o no de !a base tacuca de los ele-
mentos subjetivas de los tipos panales, principal-
menie en o que atarfe a los delitos contra las per-
sonas y los delitos econdémicos, acudiendo para ello
ala ficcion de que se estd ante una cueslian de de-
recho, fiscalizable a través del motivo expresado
on ol articulo 848.12 de la Ley Procesal Penal.

Hablamos de ficcion porgue todo denota que se
esla ante cuestiones facticas enmarcables en &l
ambito propio de la constatacién probatoria concer-
niente a los hechos psicolégicos. Asi lo acredila la
propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional
cuando anula sentancias condenatorias por la via
de la infraccion de la presuncién de inocencia al
astimar incorrectamente valorada la prueba indicia-
ria atinente al dolo. Como ejemplo ilustrativo debe
citarse la STC 68/1998, de 30-H, en la Que s8 anu-
16 una condena por delito de prevaricacidn al con-
siderar el supremo intérprete de la Conslitucion que
la prueba indiciaria de que se valid el tribunat sen-
tenciador era insuficiente para declarar probado el
dolo propic de ase tipo penal.

La naturaleza factica y no |uridica del problema
se ha pueslo tambien de relieve de forma dialana
en los procedimientos ante & Tribuna!l del Jurado
en qua se entra a examnar el dolo homicida del
imputado. Como no podia ser menes, en el obeto
de! veredicto se plasman, ademas de las preguntas
ralalivas a 1os datos externos de los que puede in-
ferirse @l dolo, las referentes a los hechos psicolo-
gicos que lo configuran® si 8! acusado actud con el
conacimiento y |a voluntad de matar a la victima {si
actuo con animo homicida).

El Tribunal Supremo, en los procedimientos anie
el Trbunal del Jurado por delitos conlra la vida,
controla a través del recurso de casacion si exishid
o no el dolo homicida. Al respecto ha dictado en los
ultimos tiempos varias sentencias en las que, con-
curriendo pufialadas en zonas mortales dei cuerpo
de la victima, corriga la conviccion absolutoria del
Jurado y condena por delito de homicidio, dgjando
sin efecio las condenas por un mero delito da le-
siones (SSTS 972/2000. B-VI; 95672000, 24-VIi;
3??.’2001, 13-11F; 1715/200%, 19-X; v 1610/2002. 1-
XN

En los casos resefados los iurados, que presen-
ciaron de forma directa las ltamadas pruabas per-
sonales, hipervaloraron las manifestaciones excul-
patorias de! acusado (quien suele reiterar con
firmeza ante el Trbuna! que en ningun caso ha te-
mao la intencion de matar a la victima) e infravalo-
raron la relevancia de los datos objetivos integran-
tes de los hechos-base de los que puede dernivarse
ol hacho-consecuencia del anime homicida {hecho
psicologico. pero hecho al hin y al cabo)

" Conwene precisar gue en algunas de asas resoluciongs el e
bunal de apeiacion ya habia revocado préeviamenta la apreciacon
prabalona del Jurado, dejande ast sin glecto la valoracion da las
pruebas personales lavorables al rec y enfahzando en carnbo los
datos sbjelnvos ntegrantas de los hechos-base idoneos para inten:
sl hecha psicologico inlegranie ded amma homicida



El Tribunal Supremo —con mejor criterio. todo
hay que decirlo— examina los datos objetivos y ar-
gumenta en el senlido de que los hechos periferi-
€0s que rodean la accion del acusado permiten co-
lagir, a través de inferencias inductivas apoyadas
en maximas de la experiencia, que el imputado si
actud con animo homicida.

Pues bien, esta clase de control casacional, ma-
lenalizado a través de trasladar a la via de la in-
fraccion de ley 10 que para el TC es una cuestion
probatoria liscalizable mediante ia vulneracién det
derecho a la presuncion de inocencia (var SSTC
68/1998), entendermnos que resulta inviable con \a
Nueva doctrina de! TC sobre ta apreciacién de las
pruebas personales en la primera instancia y e
efecto oclusive que entrafia para la conviccion pro-
hatoria de las sentencias dictadas en las instancias
funcionaimente supericres.

Si el tribunal de instancia (en este caso ef Jurado)
valora a favor del reo una prueba personal relevan-
te, no parece ya factible, a tenor de la nueva doc-
trina del TC, prescindiendo de esa prueba favora-
ble al reo. dictar un fallo condenatoric en las
fribunales de apelacién y casacion.

En la misma direccion y con iguales argumentos
podemos ejemplificar con algunas sentencias del
Tribunal Supremo que han casado las resoluciones
absolutorias dictadas por las Audiencias Provincia-
les en relacion con los delitos de alzamiento de
bienes, al entender el Tribunal de Casacion, en co-
nira de lo argumentado por el tribunal de instancia,
que si concurria el elemento subjetive del injusto
propio del delito de alzarmiento de bienes (SSTS
22-V1-1899, n® 1013, y 23-VII-2001, n® 1536).

En esos supuestos lambign se enlreveran las
pruebas personales con las materiales o reales, to-
da vez que los acusados, como ya sefalamos en
su momento, suelen aportar en sus manifestacio-
nes datos y argumenlos denotativos de que ellos
en ningun case han tenido intencion de defraudar a
los acreedores. El tribunal de instancia olorga ma-
yor eficacia a las pruebas personales, pero el de
casacion considera a través de inferencias inducti-
vas razonables que la prueba docurnental si cons-
tata el dolo defraudatorio.

Como ya se ha argumeniado al analizar la STC
230/2002, a partir de la nueva docinna del Tribunal
Constilucional no parece ya plausible que el Tribu-
nal Supremo entre a fiscalizar esas resoluciones
absolutorias y aprecie, en conira del criterio de! tri-
bunal de instancia. la concurrencia de animo de-
fraudatoric en un numero importante de delitos
economicos, acudiendo para allo al artificio de que
la acreditacion de los hechos psicoldgicos no es
una cuestidn factica sino un problema juridico a
examinar por el cauce del arliculo 849.19 de la Ley
Procesal Panal. Y es que, de seguir sosteniendo tal
doctrina. resulta evidente que el espacio compe-
tencial de confrol del recursa de casacién sera no-
tablemente superior al de apetacion.

No obstante, lo cierto es que en la praclica &l Tri-
bunal Supremo ha proseguido manteniendo el
mismo ambito compelencial de control de los ele-
mentos subjetivos del delito a traves del recurse de

casacian. Y como muestra evidenciadora de eilo
podemos cilar la sentencia 590/2003, de 23-1V. En
esta resolucion, después de legitimar e/ hecho de
que se le formulen preguntas al Juiado en relacion
¢on el animus necandi, se reitera la doctrina del TS
de que los pronunciamientos sobre los elementos
subjetivos dei delito son “juicios de inferencia” revi-
sables en casacidn por la via del numero 1 del ar-
ticulo 849 ds la LECrim. Y matiza an el sentido de
que “el relato de hechoas probados de una sentencia
de instancia (sea del Jurado o de un Tribunal Pro-
fesional) es vinculante cuando exprasa hechos, pe-
ro no cuando contiene juicios de inferencia, que
pueden ser revisados en vias de recurso, siempre
que se aporien elemenlos que pongan de relieve la
lalta de idgica y de racionalidad del juicio, en rela-
ci6n con los datos abjetives acrediados’. El TS
hace hincapie, a modo de justilicacisn para mante-
ner su 1es1s, que los hechos subjetivos o de con-
ciencia nNo son por su propia naturaleza percepti-
bles u observables de manera inmeadiata o directa.

No obstante, quizas uno de los puntos a destacar
de 'a sentencia resefada -—Mmuy cuidada, por cier-
1o, en su contenido y fundamentacidn— es "la natu-
raleza mixia fdctico juridica que se les atribuye a
los elementos subjetivos del delito, por haliarse
vinculada su apreciacion a valoraciones o concep-
los netamente juridicos”. Y para apoyar tal afirma-
cion, claramente orientada a justificar la inclusion
de los hechos psicolégicos por la via del articulo
843.1% de la Ley Procesal Penal, se apostilla como
fundamento gue "la consideracion ¢ no como dolo-
so del resultado de muers incluye una valoracion
faclica sobre la intancionalidad del sujeto, pero
tambien una valoracion juridica o conceptual sobre
la naturaleza y requisitos de! dolo y especiticamen-
te de! dolo eventual”,

Pues bien, parece convenients advertir que los
tribunales de instancia se han de pronunciar sobre
los hechos psicologicos que integran la base lactica
del tipe subjetive de la infraccién penal, es decir,
s0bre el conocimiento y la voluntad o intencion del
imputado. Aspecto que presenia caracter factual y
que no ha de confundirse con los conceplos juridi-
Cos que la dogmatica utiliza para sistematizar e in-
terpretar la parie subjetiva de! tipe penal {dolo di-
recto, de primer y de segundo grado, y dolg
eventual).

En este sentido, es imponante resaltar que la
dogmaiica penal también conceptualiza vy sistemna-
tiza los elementos objetivos de los tipos penales. Y
asi, cuando se refiere al tipo abjetivo nos habla de
tipos simples, compuestos y mixtos, del desvalor
de la accion y del desvalor del resuttado, de rela-
Cion causal y de impulacion objetiva, de! resuitado
naturalistico y de resultado juridico, de resultado de
lesion v resultado de peligro, de elementas descrip-
livos y elementos normativos, de auloria objetivo-
formal, autcria-objetivo matenat y dominio del
hecho, etcétera. Lo cual no impide distinguir entre
el susirato lactico de! tipo objetivo y los conceptos
y teorias juridicas que se consliuyen sobre agqueél.

For poner un ejemplo, cuando se enjuician delitos
de peligro. como puede ser ef de medio ambiente,
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se proponen y practican pruebas para constatar (a
existencia de una situacion de riesgo para el bien
juridico. Esa situacion factica de resgo. verificada
probatoriamente, es despues valorada con arreglo
a criterios juridicos, determinandose sl se trata de
un peligro concreto o de un peligro abstracto, y
tambien si ese peligro factico se haila 0 no com-
prendido dentro del riesgo permitido por la norma
penal. Por o tanto, también los elementos objetivos
del tipo penal tienen un sustrato factico y una con-
figuracion posterior juridica, pese a lo cual el Tribu-
nal Supremo no ha considerado pertinente aplicar a
la acreditacion probatonia de {os elementos objeti-
vos del tipo penat los llamados juicios de valor & la
hora de fiscalizar la prueba indiciaria relativa a ios
mismos. :

En cualquier caso, o que nos interesa destacar al
objeto del presente trabajo son dos aspectos fun-
damentalas del problema. Uno, el refativo a pun-
tualizar que si lo que lleva a admitir el control en
casacion de los elementos subjetivos del tipo penal
es la complejidad ds| razonamiento inductivo que
permite acceder a los hechos psicologicos {razo-
namiento que se fundamenta en maximas de expe-
riencia), no parece muy justificado que cuando el
hecho a indagar no sea interno o psiquico sino ob-
jetivo 0 externo, pero tambien verificable solo a
través de una compleja prueba indiciaria, no quepa
la revision de la argumentacion inferencial a traves
del recurso de casacion. Piénsese por gjemplo en
ol caso Wanninkhof, en el que si dolo homicida re-
sulta, en apariencia al menos, faciimente nterible
de la propia accién agresora, mientras que, por el
contrario, parece muy complejo acceder mediante
la prusba indiciaria a la acreditacion de |a autoria
delictiva de la persona acusada (elemento objetivo
o externo).

Tanto cuando se averiguan |0s elementos subjeti-
vos (sl dole homicida) como cuando se investigan
datos objetivos a través de la prueba indiciana
(quién tue el autor del delito) se utiliza el mismo
esquema de razonamiento probatorio: maximas de
experioncia como generalizaciones de saber empi-
nco con una validez explicativa suficientemente
acreditada. La calidad de tales maximas, Su acep-
tacion como crilerios empiricos en una comunidad
social determinada y su fuerza inductiva para enla-
zar razonablemente el hecho-base con el hecho
consecuencia es |0 que fundamenta en cada caso
el aciero o error del razonamiento probatorio. Y
ese razonamiento es igual de controlable y fiscali-
zable cuando se trata de averiguar hechos psiqui-
c0s que cuando se indagan hechos objetivos. Y, a
nuestro entender, el mismo nivel de juridicidad y de
normativizacion lienen los primeros que l0s segun-
dos.

Un segundo aspecta que se pretende subrayar es
la preocupacion que genera la nueva doctrina del
Tribunal Constitucional dethdo a la excesiva rele-
vancia alribuida a tas pruebas personales y al prin-
cipio de inmediacion. Pues si ponderamos que en
la mayor parte de los procesos sg encuentran en-
tremezcladas con otras pruebas aenas a la inme-
diacion, no parece facil admitir que en los casos en
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que la prueba indiciaria constituya la base de las
conclusiones probatorias, no quepa fevisar median-
te el recurso de apelacion la estructuracion racional
de los argumentos mediante los que se admiten
como ciertos tanto los elementos subjelivos o inter-
nos del delito como los objetivos o externos.

Actuaimente el Tnibunal de Casacion admite,
cuando menos en teoria, tres vias para supervisaf
las llogicidades o quiebras en los razonamientos de
la argumentacién probatoria (STS 2047/2002, 10-
Xil}. Son en colcreto: el derecho a la presuncion
de inocencia (art. 24..2 CE), la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos {art. 9.3 CE} y
el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertien-
te de derecho a una respuesta razonable (art. 24.1
CE).

Pues bien, con respecto a la alegacion del dere-
cho a la presuncion de inocencia, es ctaro que no
puede operar cuando la sentencia impugnada es
absoluloria, dado que 8n nuestro sistema constitu-
cional no se admite la gue se conoce COMO presun-
cion de inocencia invertida. Ello quiere decir que
aquel derecho fundamental corresponde exclusi-
vamente al acusado, y no a las acusaciones, que
carecen de una titularidad del ius puniendi para
postular por 1a via del referido derecho fundamental
la condena del acusado (STC 41/1997 y SSTS 18-
11-2003 y 2-1X-2003).

Nos restan pues las otras dos vias idoneas para
impugnar la estructura racional del discurso valora-
tivo. Sobre ellas se ha pronunciado recientemente
la Sala Segunda despues del la reunion del Pleno
no jurisdiccional de 11-VI1-2003, en el que se acor-
do que “cuando la sentencia absolutoria se basa en
la talta de credibidad de los testiges, la via de ia
tutela judicial efectiva alegada por la acusacion no
permite modificar los hechos probados”.

En aplicacion del acuerdo de ese Pleno no juris-
diccional, el Tribunal Supremo ha dictado varias
resoluciones {(SSTS 434/2003, 2-1X; 530/2003, 5-1X.
614/2003, 5-1X; y 401/2003, 24-X) en las que ha te-
nido gue respondser & varios recursos en cadena
interpusstos por el Ministerio Fiscal contra senten-
cias absolutorias de la Audiencia Provincial de Viz-
caya con motivo de hechos relativos al pequeno
tralico de sustancias estupefacientes. El tribunal de
instancia absolvi® al no quedar convencido de la
prueba testifical de cargo, centrada en testimonios
policiales, y el Mirusterio Fiscal considero que el
anaibsis de la prueba testifical era irracional, por {0
que vulneraba el derecho a la tutela judicial efect-
va en su vertiente de obtener una resolucion moti-
vada y razonable, y tambigen conculcaba la interdic-
cion de la arbitrariedad de los poderes publicos
consagrada por el articuio 9.3 CE.

Ante esas alegaciones del Ministeno Publico, el
Tribunal Supremo responde en las referidas sen-
tencias que para que una fundamentacion sea arbi-
trana ha de resultar ilogica, irracional © absurda, y
que el derecho a ia tutela judicial efectiva solo se
considerara vulnerado cuandd el razonamiento que
la funda incurra en tal grado 'de arbitraredad, irra-
zonabilidad o error que, por su evidencia y conteni-
do. sean tan manifiestos y graves que para cual-
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quier abservador resulte patente gque la resolucion
carece de toda motivacion o razonamiento (STC
82/2001), circunsiancias que segun el Tribunal Su-
premo no se dieron en {0s ¢asos enjuiciados.

Asi pues, e Tribunal Supremo, y aungue el ar-
ticulo 717 recuerda expresamente la obligacion de
interpretar las declaraciones testificales con arreglo
a las reglas del criterio racional, y asi lo remarca el
propio Tribunal en sus resoluciones (STS
2047/2002, 10-XIl), en los casos resefiados da prio-
ridad a la naturaleza personal de |a prueba y a las
consecusncias que &ilo tiene con arreglo a las exi-
gencias de la inmediacion. Y esto a pesar de gue la
lectura de las resoluciones revela que algunos de
los argumentos probatorios no se compaginaban
faciimente con tas maximas de ia experiencia apli-
cables por los tribunales en casos similares al ana-
lizar la prueba testifical,

De lo que antecede puede, pues, inferirse que
cuando fas sentencias absolutorias se dictan sn
procesos cuya prueba principal es de caracter per-
sonal, el Tribunal Supremo se muestra remiso a en-
trar en la estructura del razonamiento probatorio
aplicado en 6! analisis de esa clase de pruebas,
observandose asi l0s criterios sentados por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional sobre el re-
curso de apelacion (STC 167/2002 y posteriores
sobre la materia).

En cambio si se muestra mucho mas proclive el
Tribunal de Casacién para seguir operando con su
doctrina de los juicios de inferencia a la hora de
controlar la acreditacion de los elementos subjet:-
vos de los tipos penates. Con lo cual obvia los cri-
terios restrictivos de! Tribunal Constituciona! sobre
el control de la apelacion cuando concurren prue-
bas personales juntc con pruebas documentales o
de otra indole en {as que la inmediacién deja de ser
relevante.

Por Ultimo, es imporante poner de relieve que el
derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente
de derecho a obtener una resolucion motivada y
razonable, viene operando en la practica con cierta
asiduidad en los recursos interpuestos en los pro-
cedimientos por Jurado como instrumento idéneo
para fa revocacion de las sentencias absolutorias
erroneas. Se trata de supuestos en que, al consids-
rarse erronea la decision absolutoria del Jurado, se
acude por los Tribunales Superiores de Apelacion y
tambien por el Tribunal Supremo a examinar el
contenido de la motivacién del veredicto y a decla-
rar la nulidad de la sentencia por insuficienclas o
deticiencias del razonamiento probatorio en que se
sustenta la decision del Jurado (SSTS 299/1998,
30-V; 1814/2000, 22-XI; 384/2001, 12-ll1; 424/2Q001,
19-1Vv; 1589/2001, 15-I1X; 318/2002, 26-l, vy
1618/2002, 3-X)".

? Algo parecido ha sucedido en la STS 279/2003, 19-1. caso
Wanninkhot {aunque aqui 1a sentencia de inslancia ara condenalo-
na), pues se considero Que hatia falla de Motvacion en un supues-
to en Que la motvacion alcanzaba el mismo nivel gue en Oiros ca-
s0s en que se estimo suliciente (véase ef volo particular). Lo que
realmente se mostraba insuficiente era ta prueba incriminatona para
condenar, pero ComMo seguramente s8 considero que se desaulon-
zaba en clarto modo el ambito de la competencia jurisdiccional del
Jurado al aplicar la wineracion del derecho a 1a presuncion de ino-
cencia, no s8 dio ef paso de dictar directamante un fallo absolutono,

powoshon um posklums (RWERERNR

Mas que de vicios formales del veredicto y
sentencia impugnada, debe hablarse en realidaden
tales casos de errores materiales sobre la cuesti
factica de fondo, que se corrigen anulando la sen?
tencia para que se celebre un nuevo juicio con la
expectativa de gue en esta segunda ocasion si se
llegue a alcanzar un veredicto mas ajustado al ma-
terial probatorio. Al tratarse de sentencias absoluto-
rias los tribunales de la segunda instancia encuen- |
tran dificutad para dictar un fallo condenatorio y se
imitan a anular e} juicio antarior. Esta opcién posi-
blemente se extienda en un futuro ante los impe-
dimentos establecidos por la doctrina del TC para
condsnar en apelacion cuando la sentencia impug-
nada es absolutoria y concurre prueba personal fa-
vorable al reo en el juicio de instancia.

V. UNA SALIDA AIROSA PARA EL RECURSO DE
APELACION: LAS NUEVAS TECNICAS
DE GRABACION DE LAS VISTAS ORALES
DE LOS JUICIOS PENALES

La reciente implantacion en los juicios civiles de
las nuevas técnicas de grabacion audiovisual y su
extension ya a algunos procesos del ambito penal,
abre una perspectiva nueva propiciadora de la fis-
calizacion y supervision en la apelacion de las
pruebas personales practicadas en la primera ins-
tancia.

En este senlido, y con respecto a algunos proce-
dimientos que ya se remiten filmados a las Audien-
cias Provinciales, se puede apreciar que, al grabar-
se todas las manilestaciones verbales del juicio
oral y ser factible filmar con unos medios tecnicos
adecuados una buena imagen de las escenas del
proceso, resulta factible supervisar el resultado de
ias pruebas personales practicadas en la instancia.

Es cierto que con tales medios técnicos no se
consigue percibir al cien por cien 1o presenciado
por el juzgador de instancia, y que no se pueden
registrar todas las perspectivas visuales que han
podido captar los sujetos que estaban presentes en
la Sala, pero si que se recogen los aspectos sus-
tanciales de los gestos, actitud y desenvoltura de
las personas que intervienen como fuentes de
prueba. Y, o que es todavia mas importante, la in-
tegridad de las palabras pronunciadas e incluso la
entonacion con que se dicen,

Por consiguients, el tribunal de segunda instancia
puede percibir mediante una grabacion audiovisual
del procesco tecnicamente iddnea los gestos mas
generales deil denominado lenguaje corporal de!
testigo, el tono de voz que emples, la firmeza y
prontitud de sus respuestas, los tiempos de silen-
cio, las vacilacionses y renuencias al contestar a las
preguntas, las rectificaciones o linealidad en su ex-
posicidon, sy capacidad narrativa y explicativa, et-
cetera. Y desde luego el contenido integro de su
narracion. ’

A ello ha de sumarse la desmitificacion de la in-
mediacion como supuegsio método de conocimiento

cuando la escasa enlidad de ja prueba indiciaria la apuntaba como
posiblementa la opcion Mmas correcia.
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y valoracion de la prueba. Sobre esie partcular, el
magistrado Andrés Ibafez ha incidido recientemen-
1e sobre los peligros de la inmediacién como meto-
do de apreciacion de la prugba blindado al control
de los recursos y como coartada o via de escape
del deber de motivar, destacandc que la informa-
cibn que las personas pueden transmitir mediante
el lenguaje gestual o corporal, que narmalmente
acompafa a sus palabras, estd cargado de ambi-
guedades y es de muy dificil interpretacion sin ries-
go de error. Mas ain en un sclo contacto y por
quien carece de recursos técnicos para ese fin B

Y también Igartua Salaverria nos ha advertido
sobre el riesgo de gue la inmediaci6n opere como
cheque en blanco para motivar menas y para apor-
tar menor inforrnacion gue 1a conlenida en las actas
de! juicio, consiguiendo ademas evitar el controt de
las partes y de los érganos jurisdiccionales'™. Y én
la misma direccidn, ha sefalado que si bien es el
juez de instancia el que percibe las incidencias del
juicio y por tanto las circunstancias que concurren

" perfacio Andres Ibafez, "Sobre e valor de la nmedacon [Una
aproxmacion critical”, Jueces para la Demociaca, n® 46, marzo
2003, pags. 57 y ss. En esle Irabajc $e subraya que "una cosd 85
1a ohyeliva producinvidad de la confrontacion y del didlogo direcic y
descarnads, con una lraduccion disCufsiva en expresiones y argu-
mentos ariculados con propds:do de (usthicason, de exphcacion. de
rachficacidn, de evasion o de excusa. susceplble de registrarse
lieimenle por escrito y. con elo, lamtnen de un examen diferido.
que permila reconsiderar evenluales Conciusiones aprésuradas
Irute de la percepcion ongmal nmediala Y ohra cosa la feclura del
tenguaje geslual, de \a actiud del que deciara. en el momento en
que 10 hace. conformada por rangos esencraimente ambiguos, de
imprecisa sgmilicacion y. por ello, abiertos a lodas las interprata-
ciones én cualquiera de las claves posibles”

¥ lambien destaca que. en conlra de 10 que Circula Como topico
profundamania iNs1a.ado &n e senlido comdn de los profesionalas
de ia Junsdicgion, “el descubnmientc de la menura es mas facil s1 ol
obsenvador tiene acceso unicamenie a la clave verbat de 1a comuni-
cacitn. es decir. cuando se prescinde de ia clave wsual” (De Catal-
do Neubergerl Lo que obhga a poner senamenla en cuestién el
punio de visia tdpico sobre la nmadiacion

Igartua Saavarna, “El nombre de la inmediacién en vano”, La
Lay. n" 5768, 25-1v.2003.p 3
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en la practica de las pruebas. el examen de la co-
rreccion de las inlerencias que se extraen de lales
dalos a través de maximas de experiencia si debe
ser competencia de los tribunates de segunda ins-
tancia, gue efectuan realmente un juicio sobre el
juicia emitido en la sentencia’”.

Por consiguiente, los riesgos y 'a incertidumbre
que genera una motivacidon fundamentada en im-
presiones, inluiciones y sensaciones extraidas de la
percepcian det lenguaje gestual, y no plasmadas
ademas ni racionalizadas en la sentencia, asi como
las posibilidades que los medios tecnicos brindan
para traer a la segunda instancia los dalos mas sig-
nificativos y relevanies de 1as pruebas personales,
tanlo en o concerniente al lenguaje corporal como
al verbal, permiten pronosticar ta superaciéon de la
inmediacion como obstaculo al control del razona-
miento probatoric en la segunda instancia. Con o
que pueden augurarse unas mayores garantias de
certeza en la resolucién de las cuestiones faclicas
an sentencia y un incremento de la racionalizacion
del proceso penal'’.

"™ lganua Salaverna. “Valoracion de la prueba. molivacion y con-
fiod g0 et proceso penal”, Edit Tirant lo Blanch, 1995, pags 1682 ¥
163,

" No obslanta. &l empleo de las nuevas tecnicas de grabacion va
a suponer notablgs INversiones no soic Bn medos matenales 3iNo
larmbién persanales Pues s ewdante que el wsionar en apelacion
los juicios Inlegros calebrados on la prmera instancia entrafia un
notable incremenio de hempo en la labor de estudio de los recur-
sos lo gque axgira la dolacion de un mayor numeo de magisiradas
para los tnbunales de apelacion.
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