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Suplemento

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

10253 Sala Primera. Sentencia 120/2009, de 18 de mayo de 2009. Recurso de amparo
8457-2006. Promovido por don Abdelilah Aziar frente a la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid que, en grado de apelacion, lo condené por un
delito contra la salud publica. Vulneracion de los derechos a un proceso con
garantias y a la presuncién de inocencia: condena pronunciada en apelacion
sin haber celebrado vista publica (STC 167/2002); valoracién de pruebas; el
examen directo y personal del acusado y la practica de las pruebas personales
no se pueden sustituir con la grabacién audiovisual del juicio oral.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por dofia Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta; don Javier Delgado Barrio, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez,
don Manuel Aragon Reyes y don Pablo Pérez Tremps, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 8457-2006, promovido por don Abdelilah Aziar,
representado por el Procurador de los Tribunales don Ignacio Orozco Garcia y asistido por
el Abogado don Juan Ignacio Sanz Cabrejas, contra la Sentencia de la Seccion Primera de
la Audiencia Provincial de Madrid de 6 de julio de 2006, recaida en el rollo de apelacion
nam. 207-2006. Ha comparecido don Farid Okrich, representado por la Procuradora de los
Tribunales dofia Teresa Garcia Aparicio y asistido por el Letrado don Pedro Victor de
Bernardo Riaza. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado don
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, quien expresa el parecer de la Sala.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal el 11 de
septiembre de 2006, el Procurador de los Tribunales don Ignacio Orozco Garcia, en nombre
y representacion de don Abdelilah Aziar, asistido por el Abogado don Juan Ignacio Sanz
Cabrejas, interpuso recurso de amparo contra la Sentencia de la Seccion Primera de la
Audiencia Provincial de Madrid de 6 de julio de 2006, recaida en el rollo de apelacion
num. 207-2006, que estimo el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal
contra la Sentencia absolutoria del Juzgado de lo Penal num. 16 de Madrid de 10 de marzo
de 2008, dictada en el procedimiento abreviado num. 494-2005.

2. Los fundamentos de hecho del recurso de amparo son los siguientes:

a) Agentes de la Guardia Civil detuvieron el 23 de abril de 2005 al demandante de
amparo —don Abdelilah Aziar— junto a don Farid Okrich, a quienes atribuyeron la comision
de un delito contra la salud publica. Los detenidos fueron puestos a disposicion del Juzgado
de Primera Instancia e Instruccion num. 2 de Majadahonda, que incoé las diligencias
previas de procedimiento abreviado num. 976-2005. Una vez concluidas las actuaciones,
se remitieron al Decanato de los Juzgados de lo Penal para su reparto, que correspondié
al Juzgado de lo Penal num. 16 de Madrid.
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b) EI 10 de marzo de 2006 recayd Sentencia, absolviendo a los acusados del delito
contra la salud publica del que habian sido acusados por el Ministerio Fiscal. La Sentencia
declara probado que «[e]l dia 23 de abril de 2005, miembros de la guardia civil del Puesto
de Las Rozas, montaron un dispositivo en el Parque de Colén de la localidad de
Majadahonda, detectando, a partir de las 18:15 horas, la presencia de [F. M. M.], menor de
edad, pero proximo a cumplir la mayoria puesto que nacié el dia 13 de septiembre de 1987,
portando en su poder 4,47 gramos de peso neto de hachis que previamente habia adquirido
a un subdito marroqui en el interior del parque. Posteriormente interceptaron a [G. M. U. S|],
quien también portaba 3,48 gramos de la misma sustancia, y que acababa de adquirir
asimismo a un subdito marroqui en el interior del referido parque», y que «[a] consecuencia
de estos hechos fue detenido Abdelilah Aziar, con n.° ordinal de informatica 17014912,
mayor de edad, de nacionalidad marroqui, no residente legalmente en Espafia y
ejecutoriamente condenado por sentencia firme de fecha 15.4.04 por un delito contra la
salud publica a la pena de un afio, nueve meses y diez dias de prision (la cual fue
sustituida por su expulsion del territorio nacional), y Farid Okrich, con ndmero ordinal de
informatica 16796812, también mayor de edad, de nacionalidad marroqui y con arraigo en
Espafa aunque carece de residencia en nuestro pais y sin antecedentes penales, respecto
de las que no ha quedado acreditado que fueran las personas que proporcionaran la
sustancia estupefaciente a [F. M. M.] y [G. M. U. S.] por los motivos que posteriormente se
expondran». Por ultimo se pone de manifiesto que «[a]l acusado Farid Okrich le fueron
intervenidos otros 14,71 gramos de hachis, que portaba en el interior de la bragueta».

El Juez de lo Penal entiende que «de la prueba practicada en el acto del juicio oral, no
ha quedado acreditado que los acusados participaran en el delito contra la salud publica
que les imputa el Ministerio Fiscal». Tras sefialar que la Unica prueba de cargo practicada
fueron las manifestaciones de los dos guardias civiles denunciantes, expone las razones
que le llevan a dudar de que los hechos ocurrieran tal y como los agentes exponen. A tal
efecto, indica el Juez de lo Penal que los prismaticos que los guardias civiles dijeron haber
usado para realizar las labores de observacion no fueron vistos por los testigos; que no se
procedié6 a que los compradores identificaran a través de fotografia o en rueda de
reconocimiento a las personas que les vendieron el hachis; que en el lugar de los hechos
habia mas personas, entre ellas subditos marroquies, por lo que pudieran haberse
equivocado los agentes; que en el arbol donde se habria visto supuestamente a uno de los
acusados recoger la droga no se encontré nada; y, finalmente, en lo extrafio que resulta
que a lo largo de tres o cuatro horas de vigilancia sélo se produjeran dos operaciones de
venta de droga.

c) EIl Ministerio Fiscal recurri6 en apelaciéon la Sentencia, alegando error en la
valoracion de la prueba e infraccién de los preceptos penales aplicables. El conocimiento
del recurso correspondié a la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Madrid que,
sin acordar la celebracion de vista, dictdé Sentencia el 6 de julio de 2006 (que por error se
data en 2005), en la que considera probado que fueron Abdelilah Aziar y Farid Okrich
quienes vendieron las sustancia intervenida, por lo que les declara responsables de un
delito contra la salud publica ex articulos 368 y 369.1.5 CP, con la concurrencia de la
agravante de reincidencia en el caso del demandante de amparo, imponiéndole las penas
de dos afios de prision e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena, asi como el pago de una multa de 150 euros y el
abono de las costas procesales correspondientes.

En su Sentencia, la Audiencia Provincial valora como veraces las declaraciones de los
guardias civiles, en atencion a que habian mantenido su version en lo esencial a lo largo
de sus declaraciones, no habiendo constancia de que tuvieran algun tipo de relacion previa
con los acusados que pudiera afectar a la objetividad de su testimonio y estar su relato
corroborado por otros elementos probatorios, entre ellos las declaraciones de los dos
compradores de la sustancia intervenida. La Sala rechaza la posibilidad de que los
acusados hubieran podido ser confundidos con otras personas puesto que si los agentes
interceptaron a quienes acababan de adquirir el hachis es porque habian visto la operacién
y a todas las personas implicadas en ella, no existiendo explicacion légica para sostener
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que supieran quiénes eran los compradores y no los vendedores, cuando tanto respecto
de unos como de otros han mostrado una gran seguridad a la hora de identificarlos,
dejando constancia en el atestado de la forma en que vestian, que coincidia con la que los
acusados reconocieron llevar; ademas, los compradores dieron por supuesto que habian
sido vistos adquiriendo la droga y que desde el lugar donde les detuvieron era visible la
transaccion. Respecto del uso de prismaticos, se afirma por la Sala que siendo cierto que
los dos compradores declararon no haberlos visto, los guardias civiles en todas sus
declaraciones sefialaron que los usaron; a lo que se afade que se ignora si cuando
abordaron a los compradores los habian dejado en el coche; en todo caso, los agentes
explicaron detalles que sélo podian conocer si habian observado los intercambios. En
cuanto a la ausencia de reconocimiento fotografico o en rueda de los acusados, sefiala la
Sala que resulta logica a la vista de que la identidad de los vendedores no ofrecia dudas,
al estar determinada desde un primer momento. Y respecto a que no se encontrara
sustancia estupefaciente en el arbol indicado por los agentes, ello en absoluto permite
privar de fiabilidad a su testimonio por cuanto explicaron que uno de los acusados escondio
una bolsita junto a un arbol y cuando llegdé el otro acusado la recogid y se la paso, haciéndole
éste la entrega a uno de los compradores, sin que en ningun momento posterior se vea ni
se sefiale que se recoja nada junto al arbol, ya que en la siguiente entrega el hachis se
saca de la bragueta de uno de los acusados, que es donde luego se le ocupa el resto de
la sustancia intervenida.

3. La demanda de amparo sostiene que la Audiencia Provincial de Madrid ha
transformado la absolucion del recurrente en condena sin respetar los principios de
inmediacion y contradiccion en la apreciacion de las pruebas personales que ha tenido en
cuenta para condenar, pues de acuerdo con la STC 167/2002, de 18 de septiembre, y las
que cita del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, debio la Sala, con caracter previo a
la resolucion del recurso, celebrar vista oral, como se solicitd, a fin de oirle y practicar
aquellas pruebas que por su naturaleza exigian inmediacién y contradiccién. Al no hacerlo
asi, dice, se han vulnerado los derechos a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) y, por ausencia de soporte probatorio, a la
presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

4. Mediante providencia de 4 de octubre de 2007, la Seccion Segunda de este
Tribunal admitié a tramite la demanda de amparo, acordando dirigir atenta comunicacién a
la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Madrid y al Juzgado de lo Penal nim. 16
de Madrid para que en el plazo de diez dias remitieran testimonio, respectivamente, del
rollo de apelacién num. 207-2006 y del procedimiento oral nim. 494-2005, asi como para
que se emplazase a quienes hubieran sido parte en el procedimiento, con excepcion del
recurrente en amparo, para que en el plazo de diez dias pudieran comparecer en este
proceso constitucional, con ftraslado a dichos efectos de copia de la demanda
presentada.

5. Habiendo solicitado el demandante la suspension de la ejecucion de la Sentencia
condenatoria, por providencia de 4 de octubre de 2007 la Sala Primera de este Tribunal
acordo formar la correspondiente pieza separada de medidas cautelares y, de conformidad
con lo previsto en el articulo 56 LOTC, conceder un plazo comun de tres dias al Ministerio
Fiscal y a la parte recurrente para que alegaran lo que estimaran pertinente en relacion
con la peticion de suspension formulada. El 15 de octubre de 2007 realiz6 sus alegaciones
el demandante de amparo, quien reiteré la solicitud de suspension, sobre la base de los
mismos argumentos ya expuestos en la demanda. El 24 de octubre de 2007 se registré en
este Tribunal el escrito de alegaciones del Ministerio Fiscal, que pidi6 la estimacion de la
solicitud de suspension de la pena privativa de libertad de dos afios de prisién y de la
accesoria legal de inhabilitacién para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo.

Finalmente, la Sala dicté el ATC 469/2007, de 17 de diciembre, en el que se acordo
suspender la ejecuciéon de la Sentencia impugnada en amparo, exclusivamente en lo
referente a la pena privativa de libertad de dos afos de prisién y a la accesoria legal de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo; denegando la
suspension solicitada en cuanto a los demas pronunciamientos condenatorios.
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6. Através de escrito presentado el 14 de enero de 2008 solicitdé su personacion don
Farid Okrich —quien también fue condenado en la Sentencia impugnada en amparo—
representado por la Procuradora dofia Teresa Garcia Aparicio y asistido por el Letrado don
Victor de Bernardo Riaza, lo que fue acordado por diligencia de ordenacion de 5 de marzo
de 2008.

7. Mediante la misma diligencia de ordenacién de 5 de marzo de 2008 se tuvieron por
recibidos los testimonios recabados. También se acordd, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 52 LOTC, dar vista de las actuaciones recibidas, en la Secretaria de la Sala, por
un plazo comun de veinte dias, al recurrente, al Ministerio Fiscal y a la parte personada,
para que dentro de dicho término presentaran las alegaciones que a sus respectivos
derechos convinieran.

8. La Fiscalia ante este Tribunal Constitucional present6 el 6 de junio de 2008 su
escrito de alegaciones, en el que comienza solicitando la desestimacion del recurso de
amparo ya que, a la vista de las circunstancias concurrentes y de la fundamentacion de la
Sentencia de apelacién, la modificacion de los hechos y la decisién condenatoria de la
Sala deriva de no compartir el proceso deductivo légico empleado por el Juez a quo, a
partir de hechos base tenidos por acreditados en la Sentencia de instancia y no alterados
en la de apelacion. En consecuencia, no ha sido necesaria la inmediaciéon porque el
Tribunal de apelacion se ha limitado a llegar a distinta conclusién que el Juez, a través de
un proceso logico también distinto, sobre los mismos datos existentes.

Subsidiariamente, para el caso de que este Tribunal estimara que se ha producido una
nueva valoracion probatoria necesitada de inmediacién y contradiccion, el Fiscal considera
que estas garantias no pueden suplirse con la grabacion del juicio de instancia por medios
audiovisuales como afirma la Sentencia impugnada en amparo. Afiade que el acusado ha
de ser oido personalmente por el Tribunal de apelacion, precisamente porque es el primero
que dicta sentencia condenatoria y porque, respecto del acusado, cumple la doble funcién
de medio de prueba y de ejercicio del derecho de defensa con caracter personal. Y,
respecto de las demas pruebas personales, la simple vision de la grabacion del juicio de
primera instancia es insuficiente para fundar una condena si las pruebas en que se basa
ésta son de caracter personal: primero, porque la condena no puede producirse sobre una
simple revisién de las pruebas practicadas en la primera instancia, sino en las practicadas
en la propia apelacion y con las pertinentes garantias de inmediacién y contradiccion, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 790.3 LECrim. Y, en segundo lugar, porque por muy
fiable que pueda resultar una grabacion de voz e imagen, no puede considerarse como
sinénimo de inmediacién, porque implican la intermediacién de un instrumento técnico de
grabacion. La inmediacion implica la presencia actual del acusado y de los testigos y
peritos ante el Tribunal sentenciador, que permita a éste no sdélo apreciar los posibles
matices de sus declaraciones —e incluso de sus gestos—, sino, en su caso, hacer uso de
las facultades que le confieren los articulos 729 y 730 LECrim —supuestos de introduccion
de oficio por el Tribunal sentenciador, con la necesaria contradiccién de las partes, de
determinadas pruebas accesorias o de contraste o fiabilidad de las que recaen directamente
sobre los hechos— que, evidentemente, no podra utilizarse en el caso de sustituirse la
vista por una simple visualizacion de la grabacién, sin citar siquiera al Ministerio Fiscal y a
las partes, a efectos de que la misma se haga en forma publica y contradictoria, lo que
también incide en el derecho de defensa.

No obstante, afiade el Ministerio Fiscal que tales afirmaciones deberian acompasarse
a las circunstancias concretas que la ley establece, al tiempo que debiera tenerse en
cuenta que si se niega cualquier intervencidon técnica para el logro de la inmediacion, ello
podria conducir a la imposibilidad de recurrir en apelacion las sentencias absolutorias o a
la necesidad de celebrar un nuevo juicio en apelacion. Por otro lado, puede ser discutible
que a través de los medios técnicos audiovisuales no pueda lograrse una percepcion de lo
que ocurre, incluso superior a la directa y personal, a través de la parada y repeticiéon de
las imagenes.
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Con todo, aprecia que, en el presente caso, teniendo en cuenta que la Sala no celebré
vista publica, no dio al acusado la posibilidad de ser oido, no se practicé la prueba que
aquel interesd y no se expuso razén alguna para sustituir la vista por el sistema técnico
empleado, ha de concluirse que se utilizo el sistema de grabacion fuera de las condiciones
legalmente previstas (arts. 731 bis LECrim y 229.3 LOPJ) y, en consecuencia, al limitar con
ello garantias constitucionales de manera no autorizada legalmente, se lesion6 el derecho
a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).

9. Las representaciones procesales del demandante de amparo y del comparecido
don Farid Okrich no han formulado alegaciones en el tramite del articulo 52 LOTC.

10. Por providencia de 14 de mayo de 2009 se sefialé para deliberacion y votacion
de la presente Sentencia el dia 18 del mismo mes y afio, tramite que ha finalizado en el dia
de hoy.

[I. Fundamentos juridicos

1. Han sido ya numerosas las ocasiones en las que este Tribunal Constitucional se
ha pronunciado acerca de las garantias que deben concurrir para que quien ha sido
absuelto en primera instancia pueda ser condenado por un Tribunal de apelacién. En el
presente caso la cuestion capital que se somete al juicio de este Tribunal consiste en
dilucidar si un Tribunal de apelacion —mediante una valoracion de pruebas de caracter
personal discrepante de la efectuada por el Juez a quo, tras haber visionado la grabacion
audiovisual del juicio oral— puede estimar un recurso de apelacion interpuesto por error
en la valoracion de la prueba, fijando un nuevo relato de hechos probados que conduce a
la condena de quien fue inicialmente absuelto.

La Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Madrid asi lo entiende en la Sentencia
recurrida en amparo; mientras que, por el contrario, el demandante afirma que se ha
transformado su absoluciéon en condena sin respetar los principios de inmediacion y
contradiccion, pues, de acuerdo con la STC 167/2002, de 18 de septiembre,y las que cita
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, debid la Sala de apelacion, con caracter
previo a la resolucion del recurso, celebrar vista oral, como solicité, a fin de oirle y
practicar aquellas pruebas que por su naturaleza personal exigian inmediacion y
contradiccion. Al no hacerlo asi, dice, se han vulnerado los derechos a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) y, por ausencia
de soporte probatorio, a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

El Ministerio Fiscal, por su parte, solicita la desestimacién del recurso de amparo ya
que considera que el pronunciamiento condenatorio de la Audiencia Provincial no se
sustenta en una nueva valoracion probatoria necesitada de inmediacién y contradiccién
sino que trae causa de no compartir el proceso deductivo légico del Juez a quo. No
obstante, para el caso de que este Tribunal Constitucional estimara que si se ha producido
una nueva valoracion de pruebas de caracter personal, el Fiscal entiende que las garantias
de inmediacion y contradiccidon no pueden suplirse con la grabacién y reproduccion por
medios audiovisuales del juicio de primera instancia.

2. Asi delimitado el objeto de nuestro enjuiciamiento, resulta conveniente recordar,
siquiera sintéticamente, algunos aspectos basicos de nuestra doctrina que han de sustentar
la resolucion del presente recurso de amparo:

a) Conreiteracién hemos sefialado que es competencia del legislador la configuracién
del sistema de recursos contra las diversas resoluciones judiciales, arbitrando los
medios impugnatorios que estime convenientes con arreglo a los criterios de ordenacion
que juzgue mas oportunos, siendo imaginable, posible y real la eventualidad de que
incluso no existan, pues no puede encontrarse en la Constitucion ninguna norma o
principio que imponga la necesidad de una doble instancia o de unos determinados
recursos (STC 37/1995, de 7 de febrero, FJ 5), a salvo la singularidad del ambito penal.

b) En efecto, en materia penal el legislador si debe prever un régimen de impugnacion
de las sentencias condenatorias, dado que, como ya dijimos en la STC 42/1982, de 5 de
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julio (FJ 3), el Pacto internacional de derechos civiles y politicos (PIDCP) —de conformidad
con el cual han de interpretarse las normas sobre derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion ex art. 10.2 CE— consagra en su articulo 14.5 el derecho de toda
persona declarada culpable de un delito a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.
Este mandato incorporado a nuestro Derecho interno obliga a considerar que entre las
garantias del proceso penal a las que genéricamente se refiere la Constitucion en su
articulo 24.2 se encuentra la del recurso ante un Tribunal superior, a salvo los supuestos
de infracciones menores o cuando la persona haya sido juzgada por un Tribunal que
constituya la maxima instancia judicial o cuando haya sido declarada culpable tras un
recurso contra su absolucion.

También hemos precisado que, «a la vista del tenor literal del mencionado articulo 14.5
PIDCP, e incluso conforme a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en relacién con los articulos 6.1 [del Convenio europeo de derechos humanos: CEDH] y 2
del Protocolo nim. 7 del citado Convenio (SSTEDH de 13 de febrero de 2001, caso
Krombach c. Francia; y de 25 de julio de 2002, caso Papon c. Francia), dicho precepto se
debe interpretar, no como el derecho a una segunda instancia con repeticion integra del
juicio, sino como el derecho a que un tribunal superior controle la correccion del juicio
realizado en primera instancia, revisando la correcta aplicacion de las reglas que han
permitido la declaracién de culpabilidad y la imposicién de la pena en el caso concreto»
(SSTC 70/2002, de 3 de abril, FJ 7; 105/2003, de 2 de junio, FJ 2, y 136/2006, de 8 de
mayo, FJ 3). La libertad de configuracion por parte del legislador interno de cual sea ese
Tribunal superior y de como se someta a él el fallo condenatorio y la pena, viene
expresamente reconocida por el articulo 14.5 PIDCP, lo que ha permitido que dentro de
nuestro Ordenamiento, sean tanto el recurso de apelacion como el de casacién los que
abran al condenado el acceso a un Tribunal superior (SSTC 37/1988, de 3 de marzo, FJ 5,
y 123/2005, de 12 de mayo, FJ 6).

c) Por el contrario, no existe propiamente un derecho derivado de la Constitucion a
disponer de un recurso contra las sentencias absolutorias, de modo que su establecimiento
y regulacion pertenecen al ambito de libertad del legislador (en este sentido, por todas,
SSTC 251/2000, de 30 de octubre, FJ 3; 71/2002, de 8 de abril, FJ 3, y 270/2005, de 24 de
octubre, FJ 3). Sin perjuicio de lo cual también hemos reiterado que una vez que el
legislador ha previsto un concreto recurso contra determinadas resoluciones judiciales, el
derecho a disponer del citado recurso pasa a formar parte del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), incorporandose o integrandose en él, lo que es
coherente con el caracter de este derecho fundamental como derecho de configuracion
legal (SSTC 115/2002, de 20 de mayo, FJ 5, y 270/2005, de 24 de octubre, FJ 3). Esta
vertiente del articulo 24.1 CE no constituye en puridad un derecho del ciudadano a que se
establezca un recurso frente a las decisiones judiciales que le afecten, sino un derecho a
que no se le prive de los recursos previstos por el Ordenamiento juridico (STC 69/2005,
de 4 de abril, FJ 2).

Pues bien, en nuestro Ordenamiento procesal las sentencias absolutorias son
susceptibles de impugnacion a través de los recursos de apelacion y casacion, segun los
casos; Y, deteniéndonos ahora en el recurso de apelacién contra las sentencias dictadas
por los Jueces de lo Penal, debemos destacar que el vigente articulo 790.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim) configura tres motivos de impugnacion, que lo son
comunes a las sentencias condenatorias y absolutorias: el quebrantamiento de las normas
y garantias procesales, el error en la apreciacion de las pruebas y la infraccion de normas
del Ordenamiento juridico.

d) Interesa destacar que el supuesto del que trae causa el presente recurso de
amparo es laimpugnacion de una sentencia absolutoria a través de un recurso de apelacién
en el que se alego la existencia de error en la valoracién de la prueba, en particular de las
pruebas de caracter personal practicadas en el juicio oral. Tal caracteristica es relevante,
como seguidamente se vera, para el enjuiciamiento constitucional de las quejas aducidas
por el demandante de amparo, en la medida en que de los tres fundamentos posibles del
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recurso de apelacion, segun resulta de lo dispuesto en el citado articulo 790.2 LECrim, es
propiamente el relacionado con la apreciacion de la prueba el directamente concernido por
las limitaciones derivadas de las exigencias de los principios de inmediacion y contradiccion,
que tienen su genuino campo de proyeccion cuando en la apelacion se plantean cuestiones
de hecho.

Por consiguiente, y en lo que ahora interesa, en la resolucion del recurso de apelacion
la Audiencia Provincial de Madrid estaba vinculada por la doctrina fijada a partir de la STC
167/2002, de 18 de septiembre, segun la cual «en casos de apelacion de sentencias
absolutorias, cuando aquélla se funda en la apreciacién de la prueba, si en la apelacién no
se practican nuevas pruebas, no puede el Tribunal ad quem revisar la valoracion de las
practicadas en la primera instancia, cuando por la indole de las mismas es exigible la
inmediacion y la contradiccion» (FJ 1, in fine).

Respetada esta limitacion, que hemos vinculado al derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE), corresponde a los propios érganos judiciales interpretar las
disposiciones de la Ley de enjuiciamiento criminal concernientes a la admisién de pruebas
en la fase de apelacion. En consecuencia, hemos aceptado —por ser respetuosa con la
limitacién constitucional a que nos referimos— aquella interpretacion que entiende que
con arreglo al articulo 790.3 LECrim —y, anteriormente a su art. 795.3— so6lo podran
practicarse en apelacion aquellas diligencias de prueba que no pudieron proponerse en la
primera instancia, las propuestas que fueron indebidamente denegadas, siempre que
hubiere formulado en su momento la oportuna reserva, y las admitidas que no fueron
practicadas por causas que no sean imputables al apelante (STC 48/2008, de 11 de marzo,
FJ 3). Del mismo modo, hemos constatado como compatible con la referida limitacion
constitucional una interpretacion que lleve a admitir la practica en la segunda instancia de
pruebas de caracter personal yarealizadas en la primera, cuando los recurrentes cuestionen
los hechos declarados como probados (STC 167/2002, de 18 de septiembre, y las que
siguen a la misma en este punto).

Naturalmente, ello sélo significa que ambas interpretaciones son compatibles con el
articulo 24.2 CE; pero mas alld de este juicio de constitucionalidad corresponde a la
jurisdiccion ordinaria fijar cual sea aquélla que mejor se ajuste a las disposiciones de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Esto es, nuestro control a través del recurso de amparo se
detiene en examinar si una determinada interpretacion judicial de la legalidad ordinaria
resulta respetuosa con la Constitucion, pero la definitiva opcién por cualquiera de las que
resulten constitucionalmente admisibles compete en Ultima instancia al Tribunal Supremo,
al que el articulo 123 CE confiere la condicién de «érgano jurisdiccional superior en todos
los 6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales» y que desarrolla
su destacada funcion unificadora a través del recurso de casacion.

e) Por ultimo interesa destacar que en nuestro Ordenamiento los Tribunales de
apelacion estan facultados no sélo para revocar el pronunciamiento absolutorio del Juez a
quo sino también para sustituirlo por otro de signo condenatorio. Cuando ello tiene lugar,
dos circunstancias cobran relevancia constitucional desde la perspectiva del presente
proceso de amparo: una, que el Tribunal de apelacién va a ser el érgano judicial que por
primera vez condene al acusado; y otra, que toda declaracién de condena ha de sustentante
en una valoracion directa de la actividad probatoria de cargo.

De la conjuncion de ambas facetas, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha extraido la exigencia —que ha vinculado al art. 6.1 del Convenio europeo de
derechos humanos— de que cuando la instancia de apelacion esta llamada a conocer de
un asunto en sus aspectos de hecho y de Derecho y a estudiar en su conjunto la cuestion
de la culpabilidad o inocencia del acusado, no puede, por motivos de equidad del proceso,
decidir esas cuestiones sin la apreciacion de los testimonios presentados en persona por
el propio acusado que sostenga que no ha cometido la accion considerada infraccion
penal; doctrina que ha sido acogida por este Tribunal, de conformidad con el articulo 10.2 CE,
a partir de la STC 167/2002, de 18 de septiembre, vinculandola al derecho a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2 CE).
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3. Resulta, pues, obligado el recordatorio de la doctrina que arranca de la mencionada
STC 167/2002, de 18 de septiembre (FFJJ 10 y 11), sustentada, como decimos, en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que, en relacién con demandas
promovidas por infraccion del art. 6.1 del Convenio como consecuencia de haberse fallado
la apelacién de una causa penal sin que se hubiese celebrado en esta fase audiencia o
vista publica, tiene declarado, con caracter general, que el proceso penal constituye un
todo, y que la proteccion que dispensa el mencionado precepto no termina con el fallo en
la primera instancia, de modo que el Estado que organiza Tribunales de apelacion tiene el
deber de asegurar a los justiciables, a este respecto, las garantias fundamentales del
articulo 6.1 CEDH. Mas concretamente, en relacion con la cuestion que ahora nos ocupa,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefalado que la nocién de proceso justo o
equitativo implica, en principio, la facultad del acusado de estar presente y ser oido
personalmente en la primera instancia, dependiendo la exigencia de esta garantia en la
fase de apelacion de las peculiaridades del procedimiento considerado, para lo que es
necesario examinar éste en su conjunto de acuerdo con el orden juridico interno, el papel
que ha de desempenar la jurisdiccion de apelacion y la manera en la que los intereses del
demandante fueron realmente expuestos y protegidos ante el Tribunal a la vista de las
cuestiones que éste tiene que juzgar (SSTEDH de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani c.
Suecia, §§ 24 y 27; 29 de octubre de 1991, caso Helmers c. Suecia, §§ 31y 32; y 27 de
junio de 2000, caso Constantinescu c. Rumania, § 53).

No se puede concluir, por lo tanto, que como consecuencia de que un Tribunal de
apelacion esté investido de plenitud de jurisdiccion, tal circunstancia ha de implicar siempre,
en aplicacion del art. 6 del Convenio, el derecho a una audiencia publica en segunda
instancia, independientemente de la naturaleza de las cuestiones a juzgar. La publicidad,
ha declarado en este sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, constituye
ciertamente uno de los medios para preservar la confianza en los Tribunales; pero desde
otras consideraciones, también el derecho a un juicio en plazo razonable y la necesidad de
conferir un tratamiento rapido a los asuntos han de tenerse en cuenta para determinar si
los debates publicos son necesarios después del proceso en primera instancia. De modo
que la ausencia o falta de una vista o debates publicos en segunda o tercera instancia
puede justificarse por las caracteristicas del procedimiento de que se trate, con tal que se
hayan celebrado en la primera instancia. Asi lo ha admitido el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos respecto a los procedimientos para autorizar la interposicién de la apelacién o
consagrados exclusivamente a cuestiones de Derecho y no a las de hecho, en relacién
con los cuales ha sefialado que se cumpliran los requisitos del art. 6.1 del Convenio aunque
el Tribunal de apelacidon o casacidon no haya dado al recurrente la facultad de ser oido
personalmente (SSTEDH de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani c. Suecia, § 32; 29 de
octubre de 1991, caso Helmers c. Suecia, § 36; 29 de octubre de 1991, caso Jan-Ake
Anderson c. Suecia, § 27; 29 de octubre de 1991, caso Fejde c. Suecia, § 31; 22 de febrero
de 1996, caso Bulut c. Austria, §§ 40 y 41; 8 de febrero de 2000, caso Cooke c. Austria,
§ 35; 27 de junio de 2000, caso Constantinescu c. Rumania, §§ 54 y 55; y 25 de julio
de 2000, caso Tierce y otros c. San Marino, §§ 94 y 95).

Sin embargo, cuando el Tribunal de apelacion ha de conocer tanto de cuestiones de
hecho como de Derecho, y en especial cuando ha de estudiar en su conjunto la culpabilidad
o inocencia del acusado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha entendido que la
apelacion no se puede resolver en un proceso justo sin un examen directo y personal del
acusado que niegue haber cometido la infraccidon considerada punible, de modo que en
tales casos el nuevo examen por el Tribunal de apelacién de la declaracién de culpabilidad
del acusado exige una nueva y total audiencia en presencia del acusado y los demas
interesados o partes adversas (SSTEDH de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani c. Suecia,
§ 32; 29 de octubre de 1991, caso Helmers c. Suecia, §§ 36, 37 y 39; 29 de octubre
de 1991, caso Jan-Ake Andersson c. Suecia, § 28; 29 de octubre de 1991, caso Fejde c.
Suecia, § 32). En este sentido, el Tribunal ha declarado también en su Sentencia de 27 de
junio de 2000 —caso Constantinescu ¢. Rumania, §§ 54 y 55, 58 y 59— que cuando la
instancia de apelacion esta llamada a conocer de un asunto en sus aspectos de hecho y

cve: BOE-A-2009-10253



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO Saat
Sabado 20 de junio de 2009 Sec. TC. Pag. 44

de Derecho y a estudiar en su conjunto la cuestién de la culpabilidad o inocencia del
acusado, no puede, por motivos de equidad del proceso, decidir esas cuestiones sin la
apreciacion de los testimonios presentados en persona por el propio acusado que sostiene
que no ha cometido la accién considerada infraccion penal, precisando en ese supuesto
que, tras el pronunciamiento absolutorio en primera instancia, el acusado debia ser oido
por el Tribunal de apelacién especialmente, habida cuenta de que fue el primero en
condenarle en el marco de un procedimiento dirigido a resolver sobre una acusacion en
materia penal. Doctrina que reitera en la Sentencia de 25 de julio de 2000 —caso Tierce y
otros c. San Marino, §§ 94, 95 y 96—, en la que excluye que la ausencia de hechos nuevos
sea suficiente para justificar la excepcion a la necesidad de debates publicos en apelacion
en presencia del acusado, debiendo tenerse en cuenta ante todo la naturaleza de las
cuestiones sometidas al Juez de apelacion. Mas recientemente, en las SSTEDH de 27 de
noviembre de 2007, caso Popovici c. Moldavia (§ 71); 16 de diciembre de 2008, caso Bazo
Gonzalez c. Espana (§ 31); y 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll c. Espana (§ 37), se
reitera que la condena en apelacion de quien fue inicialmente absuelto en una primera
instancia en la que se practicaron pruebas personales, sin que hubiera sido oido
personalmente por el Tribunal de apelacién ante el que se debatieron cuestiones de hecho
afectantes a la declaracién de inocencia o culpabilidad del recurrente, no es conforme con
las exigencias de un proceso equitativo tal como es garantizado por el articulo 6.1 del
Convenio.

4. Desde una perspectiva de delimitacion negativa, hemos de recordar que, por el
contrario, no sera aplicable el canon expuesto y, por tanto, «no cabra efectuar reproche
constitucional alguno cuando la condena pronunciada en apelacién (tanto si el apelado
hubiese sido absuelto en la instancia como si la sentencia de apelacion empeora su
situacion) no altera el sustrato factico sobre el que se asienta la sentencia del 6rgano
a quo, o cuando, a pesar de darse tal alteracién, ésta no resulta del analisis de medios
probatorios que exijan presenciar su practica para su valoracion o, finalmente, cuando el
organo de apelacion se separe del pronunciamiento factico del Juez de instancia por no
compartir el proceso deductivo empleado a partir de hechos base tenidos por acreditados
en la sentencia de instancia y no alterados en la de apelacion, pero a partir de los cuales
el 6rgano ad quem deduce otras conclusiones distintas a las alcanzadas por el 6rgano de
instancia, pues este proceso deductivo, en la medida en que se basa en reglas de
experiencia no dependientes de la inmediacion, es plenamente fiscalizable por los 6rganos
que conocen en via de recurso sin merma de garantias constitucionales» (STC 272/2005,
de 24 de octubre, FJ 2).

En efecto, tempranamente pusimos ya de manifiesto en la STC 170/2002, de 30 de
septiembre (FJ 15), que la doctrina sentada por la STC 167/2002, de 18 de septiembre, no
es aplicable cuando, a partir de los hechos declarados probados en la primera instancia,
el nucleo de la discrepancia entre la sentencia absolutoria y la condenatoria sea una
cuestion estrictamente juridica, para cuya resolucion no resulte necesario oir al acusado
en un juicio publico, sino que el Tribunal pueda decidir adecuadamente sobre la base de lo
actuado. En el mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la STEDH
de 29 de octubre de 1991, caso Jan-Ake Andersson c. Suecia, aprecia que no existe
violacion del derecho a un proceso justo cuando no se reproduce el debate publico con
inmediacion en la apelacion en los supuestos en que «no se plantea ninguna cuestiéon de
hecho o de derecho que no pueda resolverse adecuadamente sobre la base de los autos»,
por lo que no hay violacién del art. 6.1 del Convenio (en el mismo sentido, SSTEDH de 29
de octubre de 1991, caso Fejde c. Suecia; de 5 de diciembre de 2002, caso Hoppe c.
Alemania; y de 16 de diciembre de 2008, caso Bazo Gonzalez c. Espana, § 36).

En segundo lugar, no en todo control sobre la actividad probatoria desarrollada en la
primera instancia se proyecta la garantia de inmediacion. Decidir si existe prueba de cargo
suficiente para enervar la presuncion de inocencia, si esa prueba de cargo ha sido
constitucionalmente obtenida, si ha sido legalmente practicada, si ha sido racionalmente
valorada y si el resultado de esa valoracién estd suficientemente motivado en la
correspondiente sentencia, constituyen posibles pronunciamientos derivados del recurso
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de apelacién ajenos al canon de inmediacién a que nos venimos refiriendo. Mas aun, el
referido test no se proyecta sobre la valoraciéon de cualesquiera medios de prueba sino
so6lo sobre las que venimos denominando pruebas de caracter personal.

En efecto, no sera de aplicacién cuando la condena en segunda instancia se haya
basado en una nueva y distinta valoracién de prueba documental, tal como, en este sentido,
pone de manifiesto la STC 40/2004, de 22 de marzo (FJ 5), cuando afirma que «existen
otras pruebas, y en concreto la documental, cuya valoracion si es posible en segunda
instancia sin necesidad de reproduccion del debate procesal» (en el mismo sentido,
SSTC 198/2002, de 26 de octubre, FJ 5; 230/2002, de 9 de diciembre, FJ 8; AATC 220/1999,
de 20 de septiembre, FJ 3; 80/2003, de 10 de marzo, FJ 1) como consecuencia de que la
posicion del érgano jurisdiccional de segundo grado resulta idéntica a la que tuvo el Juez
a quo cuando procedio a su valoracion.

En relacion con la prueba pericial, atendida su naturaleza y la del delito enjuiciado,
podra ser valorada sin necesidad de oir a los peritos y de reproducir integramente el
debate procesal cuando en el documento escrito de los informes periciales estén expuestas
las razones que pueden hacer convincentes las conclusiones a las que esos informes
lleguen (STC 143/2005, de 6 de junio, FJ 6), esto es, cuando el Tribunal de apelacion
valore la prueba pericial solo a través del reflejo escrito que la documenta (STC 75/2006,
de 13 de marzo, FJ 8). No asi cuando el perito haya prestado declaracion en el acto del
juicio con el fin de explicar, aclarar o ampliar su informe, dado el caracter personal que en
tal caso adquiere este medio de prueba (SSTC 10/2004, de 9 de febrero, FJ 7; 360/2006,
de 18 de diciembre, FJ 4, y 21/2009, de 26 de enero, FJ 2).

Por lo que se refiere a la prueba indiciaria hemos declarado que cuando el érgano de
apelacion se limite a rectificar la inferencia realizada por el de instancia a partir de unos
hechos base que resulten acreditados en ésta, estamos ante una cuestion que puede
resolverse adecuadamente sobre la base de lo actuado, sin que sea necesario, para
garantizar un proceso justo, la reproduccion del debate publico y la inmediacion. Si bien,
también hemos afirmado que concurre la vulneracion del derecho a un proceso con todas
las garantias cuando sobre la base de indicios que provienen inequivocamente de una
valoracion de pruebas personales, se corrigen las conclusiones del érgano a quo sin
celebrar nueva vista ni haber podido, por tanto, examinar directa y personalmente dichas
pruebas (por todas, SSTC 170/2005, de 20 de junio, FJ 3; 36/2008, de 25 de febrero, FJ 5,
y 24/2009, de 26 de enero, FJ 2).

Por ultimo, no siempre la resolucién de un recurso de apelacién en el que se aduzca
un error en la apreciacion de las pruebas de caracter personal implica una valoracion
directa de tales pruebas que precise de la celebracién de una audiencia publica
contradictoria, si el Tribunal se limita a supervisar externamente la razonabilidad del
discurso que une la actividad probatoria y el relato factico resultante; esto es, cuando su
intervencién no consiste en enjuiciar el resultado alcanzado sino en realizar un control
externo del razonamiento légico seguido para llegar hasta él; desde esta perspectiva, el
Tribunal de apelacion puede revisar la estructura racional del discurso valorativo de la
prueba efectuado por el Juez a quo y, en su caso, revocar la sentencia apelada, sin la
necesidad del contacto directo con la prueba que proporciona la inmediacion, pues el
referido control externo no implica por si mismo una valoracion de la prueba llamada a
tener reflejo en la fijacion del relato de hechos probados. En cualquier caso, el juicio de
razonabilidad podra tomar en consideracion datos objetivos de la credibilidad del declarante
(su edad, posibles deficiencias psiquicas o sensoriales, circunstancias de visibilidad,
distancia con el lugar de los hechos, tiempo transcurrido, relaciones previas del declarante
con las personas afectadas por su declaracion, etc.) que incidan, no tanto en la sinceridad
de la declaracién —esto es, en la correspondencia entre lo que el declarante dice y lo que
piensa— como en su caracter fidedigno —esto es, en la correspondencia entre lo que el
declarante piensa y la realidad— pues es en la primera vertiente donde la inmediacién
cobra toda su importancia.

En definitiva, como sefialamos en la STC 123/2005, de 12 de mayo (FJ 7), «la garantia
de inmediacién, y también las de publicidad y contradiccion, son... garantias del acto de
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valoracion de la prueba, del proceso de conformacion de los hechos. En cuanto garantias
constitucionales no se extienden al proceso posterior de revision de la condena [0 de la
absolucién] cuando el mismo consista, no en volver a valorar las pruebas y en su caso a
modificar los hechos que se han de calificar penalmente, sino en adverar la correcta
aplicacion de las reglas que han permitido la conformacion del relato incriminatorio [0
absolutorio], la declaracion de culpabilidad [o de inocencia] y la imposicion de la pena [0
Su no imposicion]».

5. Una vez expuesta la antedicha doctrina jurisprudencial debemos examinar su
aplicabilidad al supuesto del que trae causa el presente recurso de amparo, pues la Fiscalia
ante este Tribunal Constitucional sostiene, precisamente, que la modificacion del relato de
hechos probados y la decisidon condenatoria de la Audiencia Provincial no deriva de una
nueva valoracion de las pruebas de caracter personal sino de no compartir el proceso
deductivo légico empleado por el Juez a quo.

Como se ha dejado constancia en los antecedentes de esta resolucion, el Juez de lo
Penal declaré probado que el 23 de abril de de 2005 agentes de la Guardia Civil montaron
un dispositivo de vigilancia en un determinado lugar, en el curso del cual interceptaron
—en momentos diferentes— a dos personas que acababan de adquirir sendas dosis de
hachis; pero no considera acreditado que los acusados fueran los vendedores de dicha
sustancia. El Juez expone que, habiendo negado los acusados su participaciéon en los
hechos, la Unica prueba de cargo aportada por el Ministerio Fiscal fueron las manifestaciones
de los agentes policiales, teniendo la duda de que los hechos ocurrieran como los mismos
afirman, lo que le lleva absolver a los acusados. Las razones que, segun la propia
Sentencia, generan la duda judicial son las siguientes: a) Cabe la posibilidad de que los
agentes sufrieran una confusion al identificar a los autores de los hechos, ya que los
presenciaron a una distancia aproximada de 150 metros, no estando acreditado que se
valieran de prismaticos, ya que ninguno de los testigos que depusieron en el juicio oral
afirmo haber visto ese instrumento. b) Los adquirentes de la droga no fueron requeridos
para identificar a las personas que se la suministraron, ni en el momento de los hechos ni
posteriormente mediante reconocimiento fotografico o en rueda; destacando que, en el
acto del juicio, una de las compradoras negé haber manifestado en el momento de los
hechos que uno de los acusados era quien se la habia proporcionado. ¢) Le produce
extrafeza al Juez que en el transcurso de las tres o cuatro horas que duré el dispositivo
policial de vigilancia so6lo se hubieran producido dos operaciones de venta de droga.
d) Muestra extrafieza también de que, una vez realizada la primera operacién de venta,
los agentes no hubieran procedido a la detencion de los autores. e) Destaca ademas
que, una vez detenidos los acusados, no se encontrd droga en el arbol en el que, segun
los agentes, los detenidos la guardaban, sin que sea relevante que uno de los detenidos
ocultara entre sus ropas una minima cantidad de hachis, al ser esto compatible con su
version de que la destinaba a su propio consumo.

Como puede advertirse, el resultado de negar a las manifestaciones de los agentes
policiales la condicién de prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de
inocencia obedece, al menos en parte, a una duda acerca de la sinceridad de sus
declaraciones. En efecto, no es sélo que el Juez de lo Penal no atribuyera mas credibilidad
a los guardias civiles que a los acusados o que a los compradores de la sustancia, sino
que se expresa un recelo acerca de que soélo hubieran acaecido dos actos de trafico de
droga durante las tres o cuatro horas que durd la vigilancia policial, al tiempo que se
cuestiona la actuacion de los guardias civiles en cuanto que, una vez que se produjo la
primera operacion de venta, no hubieran procedido a la detencion de los autores.

Por el contrario, como mas pormenorizadamente se refleja también en los antecedentes
de esta resolucion, la Audiencia Provincial, al tiempo que reprocha al Juez alguna de las
conclusiones a las que ha llegado —por ilégicas— valora como veraces las declaraciones
de los guardias civiles, en tanto que han mantenido su version, en lo esencial, a lo largo de
sus declaraciones, sin que haya constancia de que tuvieran algun tipo de relacién previa
con los acusados que pudiera afectar a la objetividad de su testimonio y su relato viene
corroborado por otros elementos probatorios, entre ellos las declaraciones de los dos
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compradores de la sustancia intervenida. La Sentencia expresa que por los agentes «se
ha mostrado una gran seguridad» a la hora de identificar a los acusados, que «los guardias
dejaron constancia ya en el atestado de la forma en que vestian cada uno de los vendedores
y que coincidia con la que los acusados reconocieron llevar» o que «por la propia forma de
expresarse los compradores, éstos dieron por supuesto que la guardia civil vio las
compraventas», entre otros juicios de valor sobre la prueba personal.

En consecuencia, no puede compartirse la posicién que con caracter preferente
sostiene el Ministerio Fiscal —que el pronunciamiento condenatorio de la Audiencia
Provincial no se sustenté en una nueva valoracion probatoria necesitada de inmediacion y
contradiccion sino que trae causa de no haber compartido el proceso deductivo del Juez
a quo—, pues lo cierto es que la Audiencia Provincial se pronuncié también sobre la
culpabilidad o inocencia de los enjuiciados tras valorar y ponderar la credibilidad de las
declaraciones incriminatorias prestadas por los agentes denunciantes, las declaraciones
testificales de los dos compradores de la sustancia y las declaraciones exculpatorias de
los acusados. Y lo hizo en unos términos que sobrepasaron el control externo sobre la
razonabilidad de la valoracién de la prueba realizada por el Juez de lo Penal, incidiendo en
la credibilidad de los declarantes.

6. Advertido que en el presente caso la revocacion de la Sentencia absolutoria ha
estado acompafiada de un pronunciamiento de condena sustentado en una valoracién
directa de pruebas de caracter personal que ha propiciado una modificaciéon del relato de
hechos probados, debemos examinar la cuestién que confiere singularidad al presente
recurso de amparo, esto es, la referida a si las garantias de inmediacion y contradiccion
han quedado colmadas mediante el visionado por el Tribunal de apelacién de la grabacion
audiovisual del juicio oral celebrado en primera instancia.

Como es notorio, la insuficiencia del acta del juicio como medio de documentacion de
las pruebas de caracter personal —incluso cuando el empleo de estenotipia permita
consignar literalmente las palabras pronunciadas en el curso del acto— viene dada por
imposibilidad de reflejar los aspectos comunicativos no verbales de toda declaracion.
Ciertamente tal deficiencia no puede predicarse sin mas de aquellos medios que con
creciente calidad transmiten o reproducen las declaraciones, como acontece con la
videoconferencia y con la grabacion en soporte audiovisual, lo cual nos aboca a valorar si
el concepto tradicional de inmediacion debe modularse ante el incesante progreso de las
técnicas de transmision y reproduccion de la imagen y del sonido.

Con caracter general, aun cuando cabe sefialar una vertiente de la inmediacion que se
identifica con la presencia judicial durante la practica de la prueba (art. 229.2 de la Ley
Organica del Poder Judicial: LOPJ), en un sentido mas estricto hemos establecido que «la
garantia de la inmediacién consiste en que la prueba se practique ante el érgano judicial
al que corresponde su valoracion» (por todas, STC 16/2009, de 26 de enero, FJ 5).

En la medida en que implica el contacto directo con la fuente de prueba, la inmediacion
adquiere verdadera trascendencia en relacidon con las pruebas caracterizadas por la
oralidad, esto es, las declaraciones, cualquiera que sea el concepto en el que se presten.
De modo que su dimension de garantia constitucional (art. 24.2 CE) resulta vinculada a la
exigencia constitucional de que los procesos sean predominantemente orales, sobre todo
en materia penal (art. 120.2 CE).

Es ésta una garantia de correccion que evita los riesgos de valoracion inadecuada
procedentes de la intermediacion entre la prueba y el 6rgano de valoracién y que, en las
pruebas personales, frente al testimonio de la declaracion en el acta de la vista, permite
apreciar no solo lo esencial de una secuencia verbal trasladado a un escrito por un tercero
sino la totalidad de las palabras pronunciadas y el contexto y el modo en que lo fueron:
permite acceder a la totalidad de los aspectos comunicativos verbales; permite acceder a
los aspectos comunicativos no verbales, del declarante y de terceros; y permite también,
siquiera en la limitada medida que lo tolera su imparcialidad, la intervencion del Juez para
comprobar la certeza de los elementos de hecho (STC 16/2009, de 26 de enero, FJ 5).

En este sentido, el repaso de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos anteriormente resefiada pone de manifiesto que, de concurrir los presupuestos
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a que la misma se refiere, resulta preciso que el Tribunal de apelacién lleve a cabo un
examen «directo y personal» del acusado y de los testimonios presentados por él en
persona, en el seno de una «nueva audiencia» en presencia de los demas interesados o
partes adversas (SSTEDH de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani c. Suecia, § 32; de 29
de octubre de 1991, caso Helmers c. Suecia, §§ 36, 37 y 39; de 29 de octubre de 1991,
caso Jan-Ake Andersson c. Suecia, § 28; de 29 de octubre de 1991, caso Fejde c. Suecia,
§ 32; de 9 de julio de 2002, caso P.K. c. Finlandia; de 9 de marzo de 2004, caso Pitkdnen
c. Finlandia, § 58; de 6 de julio de 2004, caso Dondarini c. San Marino, § 27; de 5 de
octubre de 2006, caso Viola c. Italia, § 50; y de 18 de octubre de 2006, caso Hermi c. Italia,
§ 64).

Se alude asi a una actividad procesal que ha de insertarse en la segunda instancia y
que se identifica con una vista o audiencia, publica y contradictoria, en la que se realice el
examen «directoy personal» —esto es, con inmediacion— de las personas cuya declaracién
va a ser objeto de nueva valoracion. Este examen «personal y directo» implica la
concurrencia temporo-espacial de quien declara y ante quien se declara, pues la garantia
constitucional estriba tanto en que quien juzga tenga ante si a quien declara como en que
el declarante pueda dirigirse a quien esta llamado a valorar sus manifestaciones.

Ahora bien, la conclusién precedente ha de completarse con dos consideraciones
mas, referidas ambas a la posibilidad de incorporar a la segunda instancia el contenido de
la grabacién audiovisual, en el marco de la vista o audiencia publica contradictoria.

Un primer supuesto se produce cuando la declaracién prestada en el juicio oral se
reproduce, en presencia de quien la realizd, y éste es interrogado sobre el contenido de
aquella declaracion. Se fundamenta esta facultad del érgano judicial en que nuestro
modelo actual de apelacién es de naturaleza limitada o revisio prioris instantiae, esto es,
de control sobre lo resuelto en la primera instancia y no de un novum iuditium, con repeticién
integra del juicio oral, por lo que la ausencia de inmediacion respecto de las pruebas
personales practicadas en la primera instancia no resulta obstativa de su valoracion si,
como dijimos en la reciente STC 16/2009, de 26 de enero [FJ 5.b)], tal déficit de inmediacion
viene compensado por la reproduccién esencial de las mismas ante el nuevo érgano
judicial que se dispone a su valoracion, a través del contenido de los interrogatorios propios
de la prueba testifical en apelacion, o a través de la lectura del acta correspondiente, o por
otro medio suficiente [como lo es, sin duda, la grabacion audiovisual] que permita su
introduccién en la nueva vista ante dicho érgano, que podra apreciarlas en el marco de la
nueva actividad probatoria y del debate al respecto, intervenir en relacién con las mismas,
y percibir la reaccién del declarante acerca de su declaracién previa, sea a través de una
nueva declaracién, sea negandose a la misma.

Una segunda consideracion es la referida a que la proyeccion de las garantias de
inmediacion, oralidad, contradiccion y publicidad en la segunda instancia es susceptible de
modularse en los mismos términos en los que pueda serlo en la primera instancia. En este
sentido, hemos admitido la posibilidad de que las declaraciones prestadas en el juicio de
primera instancia puedan ser valoradas por la correspondiente Sala —aunque falte en
esta segunda instancia la inmediacion y la contradiccion, como consecuencia de
imposibilidad de que el declarante acudiera a la vista de apelacion— cuando su contenido
pueda ser introducido oralmente en la segunda instancia a través de la lectura del acta
correspondiente, o a través de los interrogatorios procedentes, o de otro modo suficiente
que posibilite que su contenido acceda al debate procesal publico y se someta a
contradiccion en el juicio oral ante el juez o tribunal sentenciador [STC 16/2009, de 26 de
enero, FJ 6.b)].

En esta misma linea, la STEDH de 2 de julio de 2002, caso S.N. c. Suecia, §§ 46, 47,
52 y 53, admite la ausencia de inmediacidn en relacién con procesos penales por delitos
sexuales en que resulten afectados menores; y las SSTEDH de 5 de octubre de 2006,
caso Viola c. Italia, §§ 67, 70, 72 a 76; y de 27 de noviembre de 2007, caso Zagaria c.
Italia, § 29, admiten el uso de la videoconferencia condicionado a que se persigan fines
legitimos —tales como «la defensa del orden publico, la prevencion del delito, la proteccion
de los derechos a la vida, a la libertad y a la seguridad de los testigos y de las victimas de
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los delitos, asi como el respeto de la exigencia de plazo razonable»—, y a que su desarrollo
respete el derecho de defensa del acusado.

En nuestro ordenamiento positivo no faltan supuestos de carencia o defecto de
inmediacion que no afectan a la validez de la actuacion procesal correspondiente (asi, en
los arts. 306, in fine, 325, 448, 707,710, 714, 730, 731 bis y 777 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal) en el bien entendido de que cualquier modo de practicarse las pruebas personales
que no consista en la coincidencia material, en el tiempo y en el espacio, de quien declara
y quien juzga, no es una forma alternativa de realizacién de las mismas sobre cuya eleccion
pueda decidir libremente el érgano judicial sino un modo subsidiario de practicar la prueba,
cuya procedencia viene supeditada a la concurrencia de causa justificada, legalmente
prevista.

7. Enelpresente caso, conforme ha quedado ya expuesto, en el recurso de apelacién
presentado por el Ministerio Fiscal contra la Sentencia absolutoria del Juzgado de lo Penal
se sostenia que el Juez a quo habiaincurrido en error al valorar las declaraciones prestadas
en el juicio oral, suscitandose tanto cuestiones de hecho como de Derecho afectantes a la
culpabilidad o inocencia de los acusados, quienes en el acto del juicio negaron haber
cometido los hechos de los que se les acusaba.

La Audiencia Provincial entendié que, tras haber visionado la grabacion audiovisual del
juicio oral celebrado ante el Juez de lo Penal, estaba facultada para realizar una valoracion
de las pruebas de caracter personal practicadas en el dicho juicio, apreciando que el Juez
a quo habia incurrido en error al valorar tales pruebas, como consecuencia de lo cual
procedio a fijar un nuevo relato de hechos probados que condujo a la condena de quienes
habian sido inicialmente absueltos.

Sin embargo, lo cierto es que la Sala quedd privada de la facultad de valorar de un
modo distinto a como lo hizo el Juez de lo Penal las pruebas de caracter personal —desde
el prisma de la credibilidad de los declarantes— al no haber convocado una vista o
audiencia publica y contradictoria en la que poder oir personal y directamente a quienes
habian declarado en el juicio oral de primera instancia, ni concurrir causa obstativa
legalmente prevista de la comparecencia ante el Tribunal de tales personas. En
consecuencia, al no haber respetado la Sala de apelacion dicho limite, vulneré el derecho
del recurrente a un proceso con todas las garantias reconocido en el articulo 24.2 CE.

8. La declaracion de vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE) ha de ir acompafiada, en el presente caso, de la declaracion de vulneracion
del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), al igual que hemos hecho en
ocasiones similares (SSTC 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 12; 197/2002, de 28 de
octubre, FJ 5; 198/2002, de 28 de octubre, FJ 5; 212/2002, de 11 de noviembre, FJ 4;
68/2003, de 9 de abril, FJ 4; 118/2003, de 16 de junio, FJ 6; 50/2004, de 30 de marzo, FJ 4;
y 168/2005, de 20 de junio, FJ 4), puesto que las actuaciones ponen de manifiesto, tal
como se ha expuesto con mayor detalle en los antecedentes, que la Unica actividad
probatoria desarrollada sobre los hechos por los que fue condenado el recurrente fue de
caracter personal, consistente en las declaraciones testificales y de los acusados, siendo
asi que la ponderacién de dichos medios de prueba no estuvo rodeada de las debidas
garantias de inmediacién, oralidad, publicidad y contradiccién, por lo que la Sentencia
condenatoria carece de soporte constitucionalmente apto para enervar la presuncion de
inocencia.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le
confiere la Constitucion de la Nacion Espanola,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don Abdelilah Aziar y, en su virtud:
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1.° Reconocer sus derechos a un proceso con todas las garantias y a la presuncién
de inocencia (art. 24.2 CE).

2.° Declarar, en relacion con don Abdelilah Aziar, la nulidad de la Sentencia de la
Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Madrid de 6 de julio de 2005 recaida en el
rollo de apelaciéon num. 207-2006.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciocho de mayo de dos mil nueve.—Maria Emilia Casas
Baamonde.—Javier Delgado Barrio.—Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.—Manuel Aragon
Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y rubricado.
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