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cidad o, dicho en otros términos, cuando el elemento
diferenciador sea arbitrario o carezca de fundamento
racional. Ademas, para que la diferenciacidon resulte cons-
titucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que
con ella se persigue —aqui, en funciéon del mérito y capa-
cidad— sino que es indispensable también que las con-
secuencias juridicas que resulten de tal distincion sean
adecuadas y proporcionadas a dicho fin [vid., entre otras,
SSTC 76/1990, fundamento juridico 9 A; 61/1997, fun-
damento juridico 17 h)]. A ello se suma, por lo que aqui
interesa, que tanto el legislador, a la hora de determinar
el mérito y capacidad, como las convocatorias de con-
cursos y oposiciones, deben hacerse en términos gene-
rales y abstractos (v. gr., SSTC 50/1986, fundamento
juridico 4; 27/1991, fundamento juridico 4).

Para el examen del caso planteado conviene precisar
dos extremos: De una parte, que el criterio de acceso
se ha configurado en términos negativos, esto es, para
la provisién del puesto del Secretario general del Servicio
Aragonés de Salud se excluye a sanitarios, investiga-
dores y docentes. De otra, que es la relacién de puestos
de trabajo de la que se deriva en ultima instancia tal
exclusion; no se trata, pues, de un supuesto en el que
pretendidamente se haya producido un tratamiento desi-
gual en aplicacién de la ley, sino que en rigor el resultado
discriminatorio producido se imputa a la indicada rela-
cion.

8. A los efectos de enjuiciar el fundamento racional
y objetivo de una diferenciacion basada en criterios de
mérito y capacidad, resulta claro que no es lo mismo
que los requisitos se hayan determinado en términos
positivos (una concreta titulacion, experiencia minima,
conocimientos o capacidades, por ejemplo), que por via
negativa (v. gr.: Prohibicion de acceso a determinados
colectivos, con independencia y al margen de que even-
tualmente concurran o no tales elementos). Cabe afirmar,
en linea de principio, que la configuracién de las con-
diciones de acceso por via negativa requiere una mayor
y mas severa justificacion objetiva y racional para superar
el juicio que el art. 23.2 C.E. impone. Por hipétesis, el
legislador formal y material podria reservar determinados
puestos a uno o varios cuerpos o establecer ciertas pre-
ferencias, por entender que en ellos se dan las condi-
ciones ideales para su desempefio. También seria pen-
sable, en sentido contrario, que por necesidades desde
luego atendibles, y con determinadas condiciones, se
excluyera el acceso a un puesto a ciertos colectivos,
como pudiera ser el caso de sanitarios, investigadores
o docentes de la medicina, con la finalidad de que estos
profesionales no abandonaran el ambito que les es pro-
pio, o bien, por ejemplo, en aras de una mayor racio-
nalidad u objetividad en el desempefio por otros pro-
fesionales de la tarea de que se trate.

Lo que, sin embargo, tiene mas dificil justificacion
y carece de base racional a la luz del art. 23.2 CE,
esto es, en virtud del mérito y capacidad, es la exclusién
a limine operada para la provision del puesto frente a
un Docente ajeno al Servicio Aragonés de Salud, en el
que podrian concurrir las condiciones necesarias para
su desempefio. La norma podria haber establecido, en
términos positivos y con pleno respeto del art. 23.2 C.E.,
toda una suerte de requisitos (grupo, experiencia, for-
macion, etc.) que garantizaran plenamente la funcion
requerida. Al excluir de entrada y por presuncion la con-
currencia del actor se ha lesionado su derecho garan-
tizado por el art. 23.2 C.E.

9. La aplicacion que de la relacion de puestos de
trabajo hace la Administracién, asi como la relacién mis-
ma violan el art. 23.2 C.E. La declaracién de nulidad,
por tanto, no sélo afecta a la exclusién que de los Docen-
tes hace la convocatoria, y a la desestimacién del recurso

administrativo interpuesto por el actor, sino que se hace
extensiva a la misma relacion de puestos de trabajo en
punto a la citada exclusién, por ser contraria al art. 23.2
C.E. en los términos antes indicados (vid., entre otras,
STC 93/1995).

FALLO

~ En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPAROLA,

Ha decidido

Estimar parcialmente el recurso de amparo interpues-
to por don José Bermejo Vera y, en consecuencia:

~1.° Reconocer sus derechos a la tutela judicial efec-
tiva y a acceder en condiciones de igualdad a la funcion
publica.

2.° Restablecerle en sus derechos y, en conse-
cuencia,

a) Anular la Sentencia de inadmisibilidad de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén, de 24 de junio de 1995.

b) Anular la Orden de 3 de marzo de 1992, del
Departamento de Presidencia y Relaciones Instituciona-
les de la Diputacion General de Aragoén, en cuanto a
la exclusiéon general de los docentes se refiere, asi como
la Resolucion del Consejo de Presidencia y Relaciones
Institucionales, de 6 de abril de 1992, por la que fue
desestimado el recurso de reposicion interpuesto contra
dicha Orden.

c) Anular parcialmente la relacion de puestos de
trabajo en cuanto excluye en general a los docentes
para el puesto de Secretario general del Servicio Ara-
gonés de Salud.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a dos de marzo de mil novecientos
noventa ocho.—José Galbadén Lépez.—Fernando Gar-
cia-Mon y Gonzélez-Regueral.—Julio Diego Gonzdlez
Campos.—Carles Vives Pi-Sunyer.—Tomas S. Vives
Anton.—Firmados y rubricados.

7408  Sala Segunda. Sentencia 49/1998, de 2 de
marzo de 1998. Recurso de amparo
1.323/1996. Contra Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, declarando no
haber lugar al recurso de casacion interpuesto
contra la de la Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife, en causa seguida por delito
contra la salud publica. Vulneracion del dere-
cho a la presuncion de inocencia.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don José Gabaldén Lépez, Presidente; don
Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, don Julio Die-
go Gonzdlez Campos, don Carles Viver Pi-Sunyer y don
Tomas S. Vives Antdon, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 1.323/96, promovido
por don José Amadeo Tomé Herrera, representado por
la Procuradora de los Tribunales dofia Isabel Julia Corujo
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y asistido del Letrado don Javier Zugasti Cabrillo, contra
la Sentencia dictada por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de 23 de octubre de 1995, declarando no
haber lugar al recurso de casacién num. 1.043/94, inter-
puesto contra la Sentencia de la Seccidn Segunda de
la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, dictada
el 11 de julio de 1994, en causa seguida por delito
contra la salud publica. Ha intervenido el Ministerio Fis-
cal, siendo Ponente el Magistrado don Fernando Gar-
cia-Mon y Gonzalez-Regueral, quien expresa el parecer
de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el
dia 29 de marzo de 1996, doia Isabel Julia Corujo,
Procuradora de los Tribunales, interpone recurso de
amparo en nombre de don José Amadeo Tomé Herrera,
contra las Sentencias de las que se hace mérito en el
encabezamiento.

2. Los hechos relevantes para el examen de la pre-
tensidon de amparo son, en sintesis, los siguientes:

a) El fallo de la referida Sentencia de la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife condend al hoy
recurrente, junto a otros coencausados, a las penas de
ocho afios y un dia de prision mayor y de multa de
101.000.000 de pesetas, como autor de un delito contra
la salud publica (trafico de drogas que causan grave
dafo a la salud en cantidad de notoria importancia),
y a las de cuatro meses de arresto mayor y multa de
100.000 pesetas por un delito frustrado de contrabando.

El relato de hechos probados muestra, en sintesis,
una operacion de importacién de cocaina procedente
de Venezuela a través de un paquete de Correos. En
dicha operacion, el hoy recurrente, «funcionario de
Correos en destino en la plaza de Espafia, que por su
ocupacion y el lugar donde la presta era la persona ido-
nea para controlar y facilitar la retirada del paquete que
contenia la cocaina, (...) acepta prestar tal colaboracién
mediante retribucion por porcentaje de un 20 por 100
de la sustancia recibida, a compartir con el procesado
Ramos Atienza, estando pendiente, desde este momen-
to, de la llegada del paquete y de mantener informados
a los otros procesados por medio de Ramos Atienza,
y. en su dia, de facilitar la retirada del repetido paquete»,
que fue finalmente intervenido por el Juzgado de Ins-
truccioén en la oficina central de Correos.

El Tribunal fundamenté la autoria delictiva del
recurrente del siguiente modo: «afirmando, también, la
Sala la autoria del acusado José Antonio Tomé Herrera
en atencion a que el mismo reconocié durante la ins-
truccion, que se le encargé vigilar la llegada del paquete
y de lo declarado en el sumario por Juan Jacinto y Rober-
to Ramos, que incluso refieren como entre este proce-
sado y Ricardo Ramos Atienza, percibirian un veinte por
ciento de la cocaina, folios 63, 74, 77 y 157 del sumario,
teniendo declarado el Tribunal Supremo la validez de
las declaraciones sumariales, contradichas en el juicio
oral, cuando se resalten tales contradicciones».

b) El demandante de amparo interpuso recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo, sin éxito para sus inte-
reses. El primero de los tres motivos del recurso invocaba
el derecho fundamental a la presuncion de inocencia. El
Tribunal Supremo rebatid asi la alegacion: «Repetidamente
los precedentes de esta Sala han establecido que el pro-
cedimiento de confrontaciéon de un testigo o un acusado
durante el juicio oral con sus declaraciones del sumario,
autorizado por el art. 714 L.E.Crim., no vulnera el principio
de inmediacion, dado que el Tribunal ha formado su con-
viccion sobre la base de un debate que tuvo lugar en
su presencia y que, por tanto, percibié directamente. Asi-

mismo, afirman dichos precedentes, el procedimiento de
confrontacién no afecta en lo mas minimo al principio de
contradiccion, dado que no impide a las defensas ejercer
el derecho de interrogar a los testigos o acusados en pre-
sencia del Tribunal de la causa. Por tales razones, la con-
viccion del Tribunal a quo respecto de la ineficacia de la
rectificaciéon del coacusado Roberto Ramos no es impug-
nable en casacion».

3. El Unico derecho fundamental invocado a la
demanda es el que tiene por contenido la presuncién
de inocencia. Estima el recurrente que carecen de sus-
tento probatorio los hechos que se le imputan: Que tomo
conocimiento de la operacién en marcha y que aceptd
prestar su colaboracién mediante retribuciéon. La Audien-
cia encuentra dicho apoyo en el propio reconocimiento
durante la instruccion del acusado y en las declaraciones
sumariales de otros dos encausados. Sin embargo, la
lectura de las actuaciones demostraria tanto que tal con-
fesién no se habria producido nunca como que el primero
de los encausados citados no habria afirmado la impli-
caciéon del recurrente. Y si bien es cierto que el otro
coinculpado si que le atribuyd la participacion en los
hechos que le imputaba la acusacién, también lo es que
posteriormente rectificd dicha declaracion en la instruc-
cion y que «no aparece que en el acto del juicio la acu-
sacion formulase a Roberto Ramos cuestion alguna sobre
la rectificacion realizada en la indagatoria ni siquiera
sobre la intervencion de Tomé. Es decir, no existe en
el acto mencién alguna a que las declaraciones de Rober-
to Ramos en que la Sentencia se basa para condenar
al hoy recurrente en amparo, fuesen reproducidas en
el juicio oral. Ni fueron reproducidas ni se pusieron de
manifiesto las contradicciones ni se invité a los decla-
rantes a explicar sus diferencias».

Por todo ello, solicita de este Tribunal que otorgue
el amparo y declare la nulidad de las Sentencias
impugnadas.

4. Mediante escritos registrados los dias 9 de mayo,
vy by 24 de junio, la representaciéon del recurrente infor-
ma del inminente ingreso en prision de éste, solicita
la suspensién de la ejecucion de la Sentencia conde-
natoria y adjunta copia de abundante documentacion
de las actuaciones.

5. Por providencia de 5 de julio, la Seccién Tercera
(Sala Segunda) de este Tribunal acuerda, conforme a
lo dispuesto en el art. 50.3 LOTC, conceder un plazo
comun de diez dias al Ministerio Fiscal y al solicitante
de amparo para que aleguen lo que estimen conveniente
en relacién con la posible concurrencia del motivo de
inadmisién previsto en el art. 50.1 ¢) LOTC (carencia
manifiesta de contenido constitucional de la demanda).

6. Recibidos los correspondientes escritos de la
representacion del recurrente y del Ministerio Fiscal en
postulaciéon de la admisiéon, la misma es acordada
mediante providencia de 23 de septiembre. En ella se
decide, asimismo, dirigir sendas comunicaciones a la
Sala Segunda del Tribunal Supremo y a la Seccién Segun-
da de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
a fin de que remitan testimonio de las actuaciones corres-
pondientes al procedimiento del que trae causa el pre-
sente recurso y de que emplace este ultimo érgano judi-
cial a quienes hubieran sido parte en el mismo.

7. Mediante nueva providencia de 23 de septiem-
bre, la Seccién acuerda la apertura de pieza separada
de suspension y, conforme determina el art. 56 LOTC,
concede un plazo comun de tres dias a la parte deman-
dante y al Ministerio Fiscal para que aleguen lo que
estimen pertinente sobre la misma.

Evacuados los tramites, la Sala Segunda de este Tri-
bunal dicta Auto, el 28 de octubre de 1996, acordando
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no acceder a la suspension interesada por la parte
recurrente.

8. Por providencia de 21 de noviembre de 1996,
la Seccion Tercera acordd dar vista de las actuaciones
recibidas de los érganos judiciales a la parte recurrente
y al Ministerio Fiscal para que, en el plazo de veinte
dias, formularan las alegaciones que estimasen pertinen-
tes, conforme determina el art. 52.1 LOTC.

9. Mediante escrito registrado el 18 de noviembre
de 1996, la Procuradora Sra. Julid Corujo evacua el tra-
mite conferido reiterando las alegaciones contenidas en
el escrito de demanda en solicitud de concesién del
amparo.

10. ElFiscal, ante el Tribunal Constitucional, formula
sus alegaciones, en escrito registrado el 20 de diciembre
de 1996, propugnando la estimaciéon del recurso, por
entender que se ha producido la vulneracion del derecho
fundamental a la presuncion de inocencia del recurrente.
Senala al respecto que, de las actuaciones se deduce,
de un lado, la inexistencia de la prueba de cargo con-
sistente en las propias declaraciones del Sr. Tomé duran-
te la tramitacidon de la causa, y de otro, que las Unicas
declaraciones incriminatorias que se hicieron contra el
hoy recurrente fueron las del también acusado Roberto
Ramos Garcia durante la investigacion sumarial y que
sin embargo fueron rectificadas en la declaracién inda-
gatoria. Dado que estas declaraciones no fueron incor-
poradas al acto del juicio oral mediante su lectura vy
confrontacién, pues ninguna de las partes asi lo solicitd
y se limitaron a tener la documental «por reproducida»,
en estas condiciones no puede decirse, a juicio del Minis-
terio Publico, que tales diligencias se incorporaran al
material probatorio hasta el punto de constituirse en vali-
dos elementos de prueba de cargo suficientes para des-
virtuar el principio de presunciéon de inocencia.

En consecuencia, el Ministerio Fiscal entiende que
se ha producido la vulneraciéon del derecho fundamental
a la presuncién de inocencia del recurrente y la quiebra
del art. 24.2 C.E., por lo que propugna la estimacién
del presente recurso.

11. Por providencia de 26 de febrero de 1998, se
sefala para su deliberacion y votacién de la presente
Sentencia el dia 2 de marzo del mismo ano.

. Fundamentos juridicos

1. El objeto de la pretension de amparo requiere
determinar si la Sentencia dictada el 23 de octubre
de 1995 por la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha
vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia que
establece el art. 24.2 C.E. En ella se desestima el recurso
de casacién num. 1.043/94, interpuesto por el recurren-
te en amparo contra la dictada por la Seccién Segunda
de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
el 11 de julio de 1994, por la que se condend, entre
otros, al actor a las penas de ocho afios y un dia de
prision mayor y multa de 101.000.000 de pesetas, asi
como a las de cuatro meses de arresto mayor y multa
de 100.000 pesetas, como autor responsable de un deli-
to contra la salud publica, respecto a una sustancia que
causa grave dano a la salud y en cantidad de notoria
importancia, y de otro delito frustrado de contrabando,
respectivamente.

2. Al respecto conviene recordar que, por regla
general, sélo tienen la consideracion de pruebas de cargo
aquellas que son practicadas en el acto del juicio oral
con las garantias de publicidad, oralidad, contradiccion
e inmediacién, segun una consolidada doctrina de este
Tribunal, que se inicia con la temprana STC 31/1981.
La misma regla rige en materia de prueba testifical, don-

de —como hemos advertido en las SSTC 137/1988,
10/1992, 303/1993, 64/1994 y 153/1997— la exi-
gencia de contradiccion viene expresamente requerida
por el art. 6.3 d) del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales y por el art. 14.3 e) del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Ahora bien, dicha regla
no tiene un alcance absoluto y permite ciertas excep-
ciones, en supuestos de la denominada prueba precons-
tituida y anticipada; esto es, se admite la eficacia pro-
batoria de las actuaciones no producidas en el acto del
juicio oral, cuando resulta imposible su reproducciéon en
el mismo, si bien dicha eficacia se subordina a que el
acto de investigacion participe de los caracteres esen-
ciales de la prueba, intervencion de la autoridad judicial
y posibilidad de contradiccién, con respeto estricto del
derecho de defensa (SSTC 62/1985, 137/1988,
182/1989, 10/1992, 79/1994 y 200/1996).

En todo caso, cuando se alega como vulnerado el
derecho a la presuncién de inocencia, la funcion de este
Tribunal consiste principalmente en verificar si ha exis-
tido una minima actividad probatoria que, practicada con
todas las garantias legales y constitucionales, pueda esti-
marse de cargo. En caso afirmativo, no le corresponde
revisar la valoracion que de tal prueba haya realizado
el juzgador en conciencia, pues su jurisdiccion respecto
a la actuacion de los Tribunales ordinarios se reduce
a determinar si se han vulnerado o no las garantias cons-
titucionales (SSTC 177/1987, 98/1989, 244/1994
y 11/1995b, entre otras). En este sentido, ha declarado
reiteradamente este Tribunal que la decisién sobre la
existencia, la pertinencia y la valoracién de las pruebas
es una cuestion de legalidad ordinaria, por lo que nada
debe decir este Tribunal acerca de la conclusién alcan-
zada por los Tribunales en el ejercicio de sus funciones,
siempre que esté motivada dicha conclusion y esté fun-
dada en Derecho (por todas, STC 309/1994).

3. La Sentencia de la Audiencia Provincial sustenta
la participacion del actor en los hechos enjuiciados en
dos pruebas: a) La propia declaracién del Sr. Tomé
Herrera durante la instruccion de la causa, y b) Las
declaraciones sumariales de los también acusados Juan
Jacinto Morales y Roberto Ramos. Todas las declara-
ciones fueron, segun las Sentencias que se impugnan,
objeto de debate y contradiccidon durante la vista oral.

Bajo este enfoque resulta claro que sélo la inexis-
tencia o contenido contrario al afirmado en las Senten-
cias recurridas de tales declaraciones o la ausencia de
contradiccién en la vista oral podrian justificar el amparo
—que es, como veremos, lo ocurrido en este caso—, ya
que lo que no es posible debatir en esta via es el alcance
o valoracion de tales pruebas.

Pues bien, del examen de las actuaciones resultan
los siguientes datos:

a) Tanto en las declaraciones prestadas ante la poli-
cia como en las formuladas ante la autoridad judicial
y en las realizadas en el juicio oral, el Sr. Tomé Herrera
negd siempre su participacion en los hechos, recono-
ciendo solamente haber mantenido una conversacion
telefonica (folios 64 y 74), senalando «Que es cierto
que el martes dia 5, en horas de la tarde, hablé por
teléfono con Ricardo y Roberto desde el bar “Litoral”,
y que mas tarde se entrevistd con los mismos, pero
que debido al grado de embriaguez en que se encontraba
el declarante ignora el contenido de esas conversa-
ciones».

Por lo tanto, en este punto no es correcta la afirmacion
que se contiene en las Sentencias recurridas, en cuanto
dicen que el propio condenado ha reconocido su par-
ticipacion en los hechos.

b) Enlas declaraciones sumariales del acusado Juan
Jacinto Morales Delgado (folios 50-52 y 74, 161-162)
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tampoco aparece dato incriminatorio para el Sr. Tomé
Herrera. En cambio, el acusado Roberto Ramos Garcia
(folios 56-57 y 77) siincrimind al actor en la investigacion
sumarial, aunque luego lo rectificé y le exculpd en la
declaracion indagatoria (folio 166).

c) En el acto de la vista oral tampoco el Sr. Morales
Delgado incriminé al Sr. Tomé Herrera, otro tanto hizo
don Roberto Ramos Garcia, salvo que declaré conocer
al Sr. Tomé, pero sin que fuera interrogado sobre sus
declaraciones anteriores contradictorias, incriminatoria
en el sumario y exculpatoria en la declaracion indaga-
toria. Mas estas declaraciones, como resulta de las actua-
ciones, no fueron confrontadas en el juicio oral. Sobre
ellas no hubo, pues —pese a lo afirmado por el Tribunal
Supremo—, inmediacion ni, por tanto, contradiccion en
el juicio oral. Ni el Ministerio Fiscal ni ninguna de las
partes pidié la confrontacion de diligencias o prueba
alguna, limitdndose a dar la prueba documental por
reproducida.

4. De las actuaciones resulta, pues, de un lado, la
inexistencia de la prueba de cargo consistente en las
propias declaraciones del Sr. Tomé durante la tramita-
cion de la causa vy, de otro, que las Unicas declaraciones
incriminatorias que se hicieron contra el hoy recurrente
fueron las del también acusado Roberto Ramos Garcia
durante la investigacidon sumarial y que, sin embargo,
fueron rectificadas en la declaracién indagatoria. Estas
declaraciones —que como hemos dicho— no fueron incor-
poradas al acto del juicio oral mediante su lectura o
confrontacién, pues ninguna de las partes lo solicité asi
y se limitaron a tener la documental «por reproducidan.
En estas condiciones, como sefiala el Ministerio Fiscal
en sus alegaciones, no puede decirse que tales diligen-
cias se incorporaran al material probatorio hasta el punto
de constituirse en validos elementos de prueba de cargo,
suficientes para desvirtuar el principio de presuncion de
inocencia ex art. 24.2 C.E.

No se dio, pues, cumplimiento a lo dispuesto en los
arts. 714 y 730 L.E.Crim., ya que la documental se dio
«por reproducidan». Es doctrina reiterada de este Tribunal
la de que la lectura de las declaraciones, que no es
prueba documental sino —lo que es distinto— documen-
tada o con «reflejo documental» (STC 303/1993), «debe
hacerse no como una simple féormula retdrica y de estilo,
sino en condiciones que permitan a las partes someterlas
a contradiccién, evitando formalismos de frecuente uso
forense» (SSTC 80/1986, 149/1987, 22/1988,
137/1988 y 10/1992); y también hemos declarado rei-
teradamente que no es suficiente que se dé por repro-
ducida en el juicio oral (SSTC 31/1981, 145/1985,
150/1987, 80/1991 y 51/1995b). Por su parte, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos interpreta que la
lectura puede tener valor probatorio si se garantizan los
derechos de la defensa, especialmente la contradiccion
(Sentencia de 24 de noviembre de 1986, caso «Unter-
pertinger»), pero reprueba el empleo de la férmula «por
reproducida», por cuanto, aun habiendo sido admitida
ésta por la defensa del recurrente, ello no significa la
renuncia a contradecir los elementos del sumario, en
la medida en que la acusaciéon se apoye sobre tales
elementos y, en particular, sobre la declaraciéon de un
testigo (Sentencia de 6 de diciembre de 1988, caso
«Barbera, Messegué y Jabardon).

5. El incumplimiento de los requisitos sefialados
impide hablar en este caso de prueba preconstituida
practicada con las garantias suficientes (SSTC
303/1993, 36/1995, 200/1996, 40/1997 vy
153/1997, entre otras). A lo que hay que anadir que,
cuando la Unica prueba de cargo consiste en la decla-
raciéon de un coimputado —como ocurre en este caso—,
es preciso recordar la doctrina de este Tribunal, conforme

a la cual el acusado, a diferencia del testigo, no sdlo
no tiene obligacidon de decir la verdad sino que pueda
callar total o parcialmente o incluso mentir (STC
129/19986, en sentido similar STC 197/1995), en virtud
de los derechos a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable, reconocidos en el art. 24.2 C.E.,
y que son garantias instrumentales del mas amplio dere-
cho de la defensa (SSTC 29/1995 y 197/1995). Por
ello, la declaracién incriminatoria del coimputado carece
de consistencia plena como prueba de cargo cuando
siendo Unica, como aqui ocurre, no resulta minimamente
corroborada por otras pruebas en contra del recurrente
y. ademas, la contradiccién en la que aquél incide no
fue objeto de confrontacion.

6. Lo anterior, como también se sefalé en un caso
anéalogo en la STC 153/1997, no implica valoracién de
la prueba por este Tribunal sino la constatacion de si
ha existido una minima actividad probatoria de cargo
que permitiera desvirtuar la presuncién de inocencia.
Pues, como se declaré enla STC 44/1989, «corresponde
a este Tribunal, para la proteccion del derecho a la pre-
suncién de inocencia, comprobar si se ha realizado, y
con las debidas garantias, una actividad probatoria “in-
culpatoria”, es decir, si ha habido pruebas de las que
se pueda razonablemente deducir la culpabilidad del acu-
sado o0, mas exactamente, si las inferencias légicas de
la actividad probatoria llevada a cabo por el érgano judi-
cial no han sido arbitrarias, irrazonables o absurdas
(SSTC 140/198bvy 175/1985), de forma que los hechos
cuya certeza resulte de la prueba practicada acrediten
la culpabilidad del acusado (STC 174/1985)».

Con base, pues, en esta doctrina y lo que resulta
constatado de las actuaciones procede, como senala el
Ministerio Fiscal en sus alegaciones, otorgar el amparo
que se solicita.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION EsPAROLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo interpuesto por don
José Amadeo Tomé Herrera y, en su virtud:

1.° Declarar que se ha vulnerado al recurrente el
derecho a la presuncion de inocencia.

2.° Restablecerle en el citado derecho, para lo cual
se anula la Sentencia de la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de fecha
11 de julio de 1994, dictada en el sumario 1/93 y rollo
3/93, exclusivamente respecto del recurrente de ampa-
ro, y se anula, asimismo, la Sentencia de 23 de octubre
de 1995, de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, por
la que se declard no haber lugar al recurso de casacion
promovido por el recurrente contra la mencionada
Sentencia.

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

Dada en Madrid, a dos de marzo de mil novecientos
noventa y ocho.—José Gabaldén Lépez.—Fernando Gar-
cia-Mon y Gonzélez-Regueral.—Julio Diego Gonzélez
Campos.—Carles Viver Pi-Sunyer.—Toméas S. Vives
Anton.—Firmados y rubricados.



