TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

LLas 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 contral de las resoluciones judiciales en una
segunda instancia en el ambito del proceso penal
es un tema que presenta aspectos muy diversos
debido a los diferentes enfoques gue puede darse-
le. Y asf, convieneg distinguir la impugnacién de las
sentencias condenatorias de las que han resultado
absolutorias en la primera instancia. Con respecto
a aqueéllas el campo del debate y las facultades fis-
calizadoras del tribunal de la segunda instancia al-
canza una notable magnitud, pues goza de amplios
margeneas de supervision y revision de la resolucion
recurrida al interponerse el recurso a favor del reo.

No puede decirse en cambio lo misma de las
sentencias que revisan las resoluciones absoluto-
rias de la ptimera instancia. En estos casos, ya se
trate de imponer una condena ex novo en la apela-
cién o de agravar la impuesta en la instancia ante-
rior, el hecha de que perjudique al reo la nueva re-
solucion obliga a extremar lodas las garantias
probatorias del sistema penal, entre las cuales se
encuentran los principios de inmediacidn y de con-
tradiccion.

La distinta perspectiva del problema ya queda
apuntada en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de Nueva York, de 16 de diciem-
bre de 1966 (ratificado por Espana en 1977), cuyo
articulo 16 reconoce a foda persona declarada cul-
pable de un delito el “derecho a que el fallo conde-
natorio y la pena gue se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior conforme a lo
prescrito por la Ley”. Este precepto deviene impe-
rativo en nuestro ordenamiento juridico por la via
del articulo 10.2 de la CE. Y asi lo ha advertido el
Tribunal Constitucional al sefalar como titular de
ese derecho al condenado, marcando asi la dife-
rencia ¢on respecto a las acusaciones (SSTC
33/1989 y 29/1993).

También es importante deslindar las cuestiones
facticas de las juridicas, pues en relacidn con estas
ultimas no concurren las limitaciones de fiscaliza-
cion que si se dan con respecto a aquéllas.

Alberto JORGE BARREIRO

Centramos pues el debate en los recursos de
apelacion contra las sentencias absolutorias dicta-
das en la primera instancia, y dentro ya de ese
apartado en el ambito de control y de revisidn de
que dispone el tribunal ad quem para moditicar la
conviccidn factica obtenida por el juzgador de ins-
tancia al valorar las denominadas prusbas persona-
les. Es aqui donde el Tribunal Constitucional ha
sentado una nueva doctrina a partir de la STC
167/2002, de 18 de septiembre, orientada a restrin-
gir {a revisidn probatoria en contra del rec.

La nueva jurisprudencia, tal como se analizara,
no afecta sélo al recurso de apelacién sino también
al de casacion. Y ha venida a generar no pocas du-
das e interrogantes sobre todo el sistema de recur-
sos', dada la ambigiedad e indefinicidn que mues-
tra en algunos de los aspectos que ftrata,
imprecision que incluso ha sido destacada en el vo-
to particular que se formula a la decision del Pleno
del Tribunal.

El primer fundamento de la sentencia del Tribunal
Constitucional 167/2002, de 18-1X, sintetiza las
nuevas pautas en los siguientes términos: “Convie-
ne advertir que as en relacion con el bloque impug-
natorio cuarto donde se ha planteado la necesidad
de avocecion al Pleno, para poder efercer por este
la facuitad de revision de fa precedente doctrina del
TC, conforme a lo dispuesto en el articulo 13
LOTC, revision que se contiene en los fundamentos
juridicos 8, 10 y 11, en los que, en sintesis, se vie-
ne a introducir la doetrina de que en casos de ape-
lacion de sentencias absolutorias, cuando
aquélla se funda en la apreciacion de la prueba,
si en la apelaciéon no se practican nuevas prue-
bas, no puede el Tribunal ad quem revisar la va-
loracion de las practicadas en la primera Ins-
tancia, cuando por la indole de las mismas es
exigible la inmediacidn y la contradiccion”.

En el supuesto que se contempla, la Audiencia
Provincial de Alicante revocd la sentencia absoluto-
ria dictada por un Juzgado de lo Penal de la misma
ciudad y condend en la segunda instancia a los
acusados como autores de un delito contra la pro-
piedad intelectual. El Tribunal Constitucional (TC)

' Fernando Gdmez Recic, "La senlencia 167/2002 del Tribunal
Constitucional, ¢ de como abrir la caja de Pandora en el recurso de
apelacian penal”, La Ley, n? 5871, 15-X-2002, afrma que la sen-
fencia deja teralmente temblando loda la regulacién legal del re-
curso de apelacion de sentencias penales
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considera que la Audiencia Provincial (AP) no po-
dia entrar a valorar las declaraciones auteinculpa-
torias que los acusados prestaron en la fase ds ins-
truccion y que fuercn sometidas a contradiccion en
la vista oral del juicio, retractandose de tas mismas
los encausados. Esa prueba era relevante, segun el
TC, para fundamentar la condena, y no se practico
con arreglo a los principics de inmediacion y con-
tradiccion ante la Audiencia que dictd el fallo con-
denatorio revecando el absoluterio del jusz de ins-
tancia.

Advierte también el supremo intérprete de la
Constitucion que el problema son las 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 la doctrina del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanocs (TEDH) para
hacer hincapié en la relevancia de la inmediacion
en la segunda instancia cuando se ha de estudiar
en su conjunto la culpabilidad ¢ la inocencia del
acusado.

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

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

Los nuevos criterios restrictivos sobre la exten-
sign del control del recurso de apslacion implanta-
dos por |la precitada sentencia del Tribunal Consti-
tucional se han visto reafirmados y reforzados en
resoluciones posteriores del misme Tribunal (SSTC
170/2002, 197/2002,  198/2002,  200/2002,
212/2002, 230/2002, 41/2003, 68/2003 y 118/2003).
De forma que, incluso en los supuestos en que se
trate de apreciar pruebas materiales o reales junto
con otras de caracter perscnal que dependen de los
principios de inmediacion y de contradiccicn, el
Tribunal Constitucional veda la posibilidad de revo-
car el criterio absclutorio de la primera instancia
cuando no se han practicado las pruebas persona-
les con arreglo a tales principios ante el tribunal ad
quem (SSTC 198/2002 y 230/2002).

A continuacion exponemos una breve sintesis del
contenido de las sentencias que el TC ha venido
dictando con arreglo a las nuevas pautas a seguir
en el control probatorio a través del recurso de ape-
lacion.

La STC 170/2002, de 30-1X, considera que la
condena en segunda instancia cabe cuando el
cambio de criteric se debe uUnicamente a cuestio-
nes juridicas y no facticas. En este caso se trataba
de la compra a medias de un décimo de loteria que
resultd premiade, quedandose después con todo el
importe del premio el acusado. El TC considera
que estamos ante una cuestién estrictamente juri-
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dica, y que no vulnera ademas el principlo de lega-
lidad la interpretacién que hace la AP sobre el titulo
que justifica la aplicacion del delito de apropiacion
indebida, al considerar que el imputado tenia por
titula la obligacion de entregar un dinero al denun-
ciante, trasmutando ilicitamente una posesién legi-
tima en una propiedad ilegitima. No se eslima,
pues, el amparo.

La STC 197/2002, de 28-X, reitera ta doctrina de
la STC 167/2002. La AP de Pontevedra revocd una
sentencia de un Juzgado de Vigo en la que solo 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 desobediencia. Segun el TC se ha vul-
nerade el derecho a un proceso con todas las ga-
rantias, al intringirse los principios de inmediacion y
contradiccion en la condena por el delito de des-
obediencia. Sin embargo, el TC sdlo fija como exi-
gencla imperativa para poder condenar en 1a se-
gunda instancia el oir al demandante de amparo en
la fase de apelacién. No requiere, en cambio, que
se escuche también a los tastigos que le incriminan,
por lo que parece sugerir —inexplicablemente— que
es suficiente para condenarlo en segunda instancia
con escucharle de nuevo, sin necesidad de practi-
car con inmediacion prueba de cargo alguna. Lo
cual resulta ildgico y contradictorio, ya que, obvia-
mente, el acusado negara los hechos en ia segun-
da instancia, y como ng hay nueva prueba de car-
go. o se le absuelve otra vez {resultando asi inatil
escucharle), o se le condena sin practicar prueba
de cargo con inmediacion, deviniendo entonces
irrelevantes las garantias de inmediacion y contra-
dicoidn impuestas en la nueva doctrina dsl TC so-
bre el recurso de apelacion.

La STC 198/2002, de 28-X, vuelve a reiterar la
doctrina de la STC 167/2002. Se frataba de una
sentencia de juicio de faltas con motivo de una pe-
lea de vecinos por la colocacion de unas tablas en
un predic. El Juzgado de Instruccion de Balmaseda
absolvid y la AP de Vizcaya condend. Tal cambio
en la segunda instancia se debid al andlisis de los
partes médicos como dato objetivo a contrastar con
las declaraciones de los protagonistas del inciden-
te. La AP le da la razon a una de las parles y acoge
su version con base en los datos concrelos de las
lesiones referidas en los informes médicos. El TC
anula la condena y estima el amparo al considerar
gue ‘resulta dificiimente escindible la imbricacién
que se hace entre las declaraciones de las partes y
los partes de asistencia médica, no siendo posible
determinar si, excluidas las primeras, las que res-
tan y gue son constitucionalmente legitimas, son
capaces por si solas de sustentar la declaracidn de
culpabilidad y la condena del recurrente™

La STC 200/2002, de 28-X, vuelve a reiterar la
doctrina de la STC 167/2002. En este caso se tra-
taba de una condena en segunda instancia por un
delito de conduccidn baja la influencia de bebidas
alcohdlicas dictada por la Seccion 23 de la AP Ma-
drid, que revocd la absolucién del Juzgado de lo
FPenal 17. El TC estima que la base de la condena
es una nueva valoracion de la prueba lestifical



practicada en el acto del juicio: declaracién 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 contradiccién para poder volver a
valorarlas. Pero como concurre un resultado positi-
vo de alcoholemia se limita a anular la condena y
retrotraer las actuaciones para que se dicte otra
ponderando la prueba valida.

La devolucién 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 alccholemia con re-
sultado pasitivo no es suficiente para estimar que el
acusada conducia el vehiculo bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas, no parece razenable que de-
vuelva la causa a la AP en vez de anular directa-
mente la condena dejando en vigor la absolucién,
pues, una vez que la prueba testifical ha resultado
fallida, no resulta ya factible dictar una sentencia
condenatoria en segunda instancia sélo con base
en el resultado positive de la prueba pericial.

La STC 212/2002, de 11-Xl, vuelve a aplicar la
doctrina de la STC 167/2002. El Juez de lo Penal
n? 3 de San Sebastian habia absuelto por un delito
de coacciones y la AP revoca la absolucién y dicta
un fallo condenaterio. La condena de la segunda
instancia se basa Unicamente en una valoracion
distinta de la prueba testifical, debido a que unos
testigos son tamiliares y los otros no. Se anula la
condena por vulneracién de los principios de inme-
diacion y de contradiccién, al tratarse de pruebas
personales y no haber sido presenciadas por la Sa-
la que condend en apelacion.

En el supuesto examinado por la STC 230/2002,
de 9-XII, los demandantes de amparo habian sido
absueitos por sentencia del Juzgado de lo Penal n®
1 de Toledo del delito de alzamiento de bienes. Pe-
o interpuesto recurso de apelacién per la acusa-
cion particular, la Seccién 12 de la AP de Toledo re-
vocd la absolucion y les condend como autores de
un delito de alzamiento de bienes, previstc en el
articulo 519 del C. Penal de 1973, declarando la
nulidad de la compraventa otorgada por los conde-
nados ante notario.

En la STC 41/2003, de 27-N, se declara la nuli-
dad de |a sentencia dictada por fa Seccién 22 de la
Audiencia Provincial de Céceres, en la que se con-
denaba al acusado como autor de dos delitos de
abuso sexual. El Juzgado de lo Penal n? 1 de la
misma ciudad habia absueltc al acusado al no
constar suficientemente acreditado que los hechos
ocurrieran del modo en que los relata la presunta
victima, de dos anos de edad, no pudiendo descar-
tar gue fueran fruto de su imaginacién. E! jugz no
considerd suficiente el testimonio de referencia de
la madre y de |a abuela de la menor, y tampoco el
peritaje efectuado a ésta por la psicologa judicial.
Sin embargo, la Sala, aunque no practicd prueba
alguna en la segunda instancia, estimd que los
hechos habian sucedide tal ¢como los relato la me-

nor a sus ascendientes, argumentando con base en
ios referidos testimonios y en las declaraciones de
ia perito.

Es importante resefiar que el Tribunal Constitu-
clonal, 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 o de satisfaccion del apetito sexual en la ac-
tuacion del acusado, que es evidente para la
Audiencia Pravincial, pero no asi para el Juez de lo
Penal. La nueva valoracion probatoria de la Au-
diencia con respeclo a los testigos y al dictamen
pericial, sin observar los principios de inmediacidn
y contradiccidn, en relacién con el elemento subje-
tivo del delito de abusos sexuales vulnera, segun el
Tribunal 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 la nulidad
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 v a la presuncidén de ino-
cencia. El Juzgado de lo Penal habia absuelto por
un delito de conduccion bajo la influencia de bety-
das alcohdlicas, argumentando que el Unico testigo
gue depuso en la vista oral, uno de los agentes que
instruyd el atestado, no recordaba los hechos, de
manera que sblo tras exhibirle el atestado pudo
contestar a las preguntas que le fueron formuladas.
El juez de lo penal entendid que, al haber transcu-
rrido seis anos desde la confeccion del atestado, el
testimonio tenia el caracter de una mera ratifica-
cion formal, insuficiente para acoger como probada
la accién delictiva. Frente a ello la Audiencia Pro-
vincial analizd el referido testimonio y acabd fun-
damentando en el la condena. E! TC considera que
la Audiencia no ha respetado en la ponderacion de
la prueba los principios de inmediacidn y contradic-
cion, contraviniendo asi el derecho fundamental a
un proceso con todas las garantias, gue le son res-
tablecidos en el fallo de la sentencia de amparo
anulando la condena,

En la refenda 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 consideracion del Tribunal ad
quem.

En la STC 118/2003, de 16-VI, se reitera la mis-
ma doctrina sobre el derecho a un proceso con to-
das las garantias en la segunda instancia y la ob-
servancia de los principios de inmediacion y
cralidad cuando se trata de apreciar pruebas per-
sonales y adoptar una decision condenatoria. Se
enjuiciaba un delito de conduccién bajo la influen-
cia de bebidas alcohdlicas y el juez de lo penal de
Barcelona dictd una sentencia absolutoria, al alber-
gar dudas sobre si los sintomas de alcoholemia del
acusado se debian al trasvase de la carga de alco-
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hol del camion-cisterna simestrado, labor en la que
habia intervenido el acusado. Por el contrario, |a
Audiencia Provincial entendié que si estaba acredi-
tado el supuesto factico del delito, conviccion que
fundamentd en las declaraciones testificales de los
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 for-
ma derivada, también el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia, al basarse la condena
unicamente en una prueba testifical carente de in-
mediacion y de contradiccidn en la segunda instan-
cia. En consecuencia, arula la condena.

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

Hasta la STC 167/2002, el Tribunal Constitucional
afirmaba que el recurso de apelacién otorga plenas
facultades al juez o tribunal superior supraordenado
ad gquem para resoclver cuantas cuestiones se plan-
teen, sean de hecho o de derecho, por tratarse de
un recurso ordinario que permite un novum iu-
dittum (SSTC 124/83, 54/85, 145/87, 194/90 y
21/93, 120/1994, 272/1984 y 157/1995). El supre-
mo intérprete del texto constitucional estimaba que
nada se ha de oponer a una resolucion que, a
partir de una discrepante valoracion de la prue-
ba, llega a una conclusion distinta a la alcanza-
da en primera instancia (STC 43/1997), pues tan-
to "por lo gue respecta a la subsuncion de los
hechos en la norma comao por lo que se refiere a la
determinacion de tales hechos a través de la valo-
racion de la prueba” el Juez ad quem se halla "en
idéntlca situacion que el Juez a quo" (STC
172/1997, fundamento juridico 4% y, asmismo,
SSTC 102/1994, 120/1994, 272/1994, 157/1995,
176/1995) vy, 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, 194/1990, 323/1993,
172/1997 y 120/1999).

Pues bien, a partir de la sentencia 167/2002, el
Tribunal Constitucional cercena esa amplia facultad
de revision y considera que st esta limitada en la
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 las de
inmediacion y contradiccion.

Segun las resolucicnes dictadas sobre el recurso
de apelacion a partir de la sentencia 167/2002, las
pautas o criterios a tener en cuenta a la hora de fi-
jar la extension y los limites de control de la apela-
€ion son los sigulentes:

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

2) La limitacion de la revision de las sentencias
mediante el recurso de apelacion solo se refiere a
las cuestiones facticas y no a las juridicas, con res-
pecto a las cuales el tnbunal de apelacion sigue te-
niendo los mismos niveles de cantrol.

3) Dentro del apartado de las cuestiones facticas,
la limitacion de las facultades de revision se cir-
cunscribe a la apreciacion valorativa de las prue-
bas personales praclicadas en la primera instancia
y no en la segunda. En el capitulo de las pruebas
personales sobresalen el interrogatorio del acusado
y las declaraciones de los testigos. Tambien afecta
la nueva doctring a las manifestaciones efectuadas
por los peritos en 1a vista oral cuando se someten a
contradiccion los dictamenes periciales, instante en
que pueden ampliarse y clariticarse a traves de las
explicaciones gue los técnicos proporcionan. Sin
embargo, entendemos gque en eslos casos la exis-
tencia de dictamenes por escrito y tambien el con-
tenido del conocimiento que 1a prueba proporciona,
otorga menos relevancia a la inmediacion gue en
los supuestos de las manifestaciones de los acusa-
dos y los testigos.

4) El Tribunal Constitucional también excluye, en
algunos de los supuestos que analiza, la revision
probatona 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 los testigos, lo cual suele ser habitual
en el &mbito de la junsdiccion penal, y el resultado
favorable al acusado de esta prugba se opone a
otras pruebas de caracter documental o pericial, el
Tnbunal Constitucional veda la posibilidad de que,
sin acudirse a la inmediacion y la contradiccion en
la segunda instancia, el tribunal de apelaciéon revise
la apreciacion probatoria v 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-
fiada. La condena en la segunda instancia se fun-
damentd en un nuevo analisis de los partes medi-
cos como dato objetivo a contrastar con las
declaraciones de las partes. La AP le da la razdn a
una de |las partes y acoge su version con base en
los datos corcretos de las lesiones plasmadas en
los informes medicos. El TC anula la condena y
excluye |la posibilidad de examinar separadamente,
a efectos de dilucidar la condena del acusado, las
prusbas 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 presuncion de inocencia del
apelado absuelto, pues las declaraciones de la tes-
tigo frente a las del recurrente de amparo no podi-
an ser valoradas poar la Audiencia Provincial con
ausencia de vista oral, y sdla con los partes medi-
cos no cabe fundamentar la condena.



El TC recuerda su doctrina sobre la presuncion
de inocancia y la exigencia de que las inferencias
l6gicas gue sirvan para |la condena no sean arbitra-
rias, irracionales o absurdas. A tenor de lo cual,
anula la condena dictada en la segunda instancia y
la deja sin efecto.

Tambien en la STC 41/2003, de 27-Hf, se constata
el bloqueo que genera en la operatividad del recur-
s0 de apelacién 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
psicéloga judicial. Tal como ya hemos apuntado, la
nueva valoracidon probataria de la Audiencia con
respecto a los testigos y al dictamen pericial, sin
observar los principios de inmediacion y contradic-
cidn, en relacion 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 consiguiente, a tenor del contenide de esas
resoluciones, el Tribunal Constitucional sienta como
criterio que en cuanto concurre una prueba perso-
nal que ha favorecido al ree en la primera instancia
y no ha sido practicada de nuevo en la segunda,
aungue concurran otras pruebas no personales cla-
ramente incriminatorias para el acusado, queda ya
vedada la posibilidad de condenar en apelacién
con base en las pruebas no dependientes de la In-
mediacion.

La decision adoptada tiene su justificacién dado
que no resulta factible fragmentar la apreciacion de
la prueba. Y es que si el tribunal de apelacién no
puede calibrar la prueba personal no practicada a
su presencia que ha favorecido al reo en la primera
instancia, no parece razonable ni asumible que,
prescindigndo totalmente de ésta, entre a valorar el
rosto del material probatoric a efectos de una posi-
ble condena.

En cambio, y tal como se analizara en su mo-
mento, deben cuestionarse las resolucionas en que
se adopta la decision de remitir a la AP |a causa pa-
ra gue, prescindiendo de las pruebas perscnales
que han favorecide el rea segun el criterio probato-
ric de la primera instancia, se dicte un nuevo fallo
sobre &l fondo con base en el material probatorio
restante (SSTC 230/2002, 200/2002 y 41/2003).

La acumulacién de material probatcrio mixto
—~personal y material o real— es lo habitual en &l
procesa penal, de ahi la relevancia del criteric sen-
tado por la nueva jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional.

Conviene no obstante advertir que la doctrina del
TC sentada a partir de la sentencia 167/2002 se
venia ya en gran medida aplicando en la practica
por les tribunales de apelacidn, en el sentido de
que la relevancia del principic de inmediacién para
calibrar las pruebas personales impedia o limitaba
sobremanera la supervision probatoria de los drga-
nas judiciales de segunda instancia, pues, ai no
haber presenciado ni practicado las pruebas perso-

nales, no les resultaba fécil apartarse de la convic-
c¢ién del 6rgano judicial de la primera instancia.

Y asi, resulta habitual que los tribunales de ape-
lacién argumenten que, a pesar del criterio amplio
de control que se proclama en el plano normativo,
la supervisién se ve cercenada, sin duda, en la
practica a [a hora de fiscalizar la apreciacion de la
prueba efectuada por el juez a quo. Especialmente
cuando el material probatorio del juicic de primera
instancia se centra, primordial o exclusivamente,
en la prueba testifical, supuestos en los que deben
distinguirse las zonas opacas, de dificil acceso a la
supervision y control, y las que han de considerarse
cOmMo zonas francas, que si son mas controlables
en la segunda instancia.

Las primeras aparecen constituidas por los datos
probatorios estrechamente ligados a la inmedia-
¢ién: lenguaje gestual del testigo, del acusado o del
perito; expresividad en sus manitestaciones; ner-
viosismo o azoramiento en las declaraciones; titu-
beo o contundencia en las respuestas; rectificacio-
nes o linealidad en su exposicidn; tono de voz y
tiempos de silencio; capacidad narrativa y explica-
tiva, etcétera.

Es obvio que todos esos datos no quedan refleja-
dos en el acta del juicio, donde ni siquiera consta el
contenido integro de lo declarado, dada la preca-
riedad de medios téchicos que se padece en [0S
juzgados y tribunales. Ha de admitirse, pues, que
esa perspectiva relevante del material prabatorio
resulta inaccesible al juzgador de la segunda ins-
tancia, de modo que el escollo de |a falta de inme-
diacidn le impide ahondar con holgura en el andlisis
de la veracidad y credibilidad de los diferentes tes-
timonios.

Ahoara bien, ello no quiere decir que no quepa re-
visar y fiscalizar la conviccidgn plasmada en la sen-
tencia sobre la eficacia probatoria de las manifes-
taciones que las partes y testigos prestaron en la
primera instancia, ya que existe una zona franca y
accesible de las declaraciones, integrada por |0s
aspectos relativos a la estructura racicnal del pro-
pio contenido de la prueba, que al resultar ajshos a
la estricta percepcion sensorial del juzgador a quo,
si pueden y deben ser fiscalizados a través de las
reglas de la légica, las maximas de la experiencia y
ios conccimientos cientificos.

Se venia, pues, ya distinguiendo por los tribuna-
les de apelacion, y también por &l de Casacion, en-
tre dos niveles diferentes en relacion con la valara-
cion y el analisis de la prueba. Un primer nivel
referente a las pruebas personales, centradas fun-
damentalmente en la de confesidn y la testifical,
con respecto a las cuales la relevancia de la inme-
diacién hacia incontrolable |a revisiéon probatoria en
instancias posteriores. Y un segundo nivel, que el
Tribunal Supremo ha definide en numerosas reso-
luciones con la expresion “la estructura racional de
la valoracion de la prueba” o “la estructura racicnal
del discurso valorativa™, dmbito en que adquieren
especial relevancia las reglas de la légica, las
maximas de la experiencia y los conocimientos

2 8STS 15-1V-1989, 23-IV-1992, 14-1X-1994,
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cientificos. En este segundo estadio de control si
cabe sequn la jurisprudencia ordinaria una revision
por el tribunal funcionalmente superior, toda vez
que la estructura racional del analisis probatorio
aleja los escollos gue interpone la inmediacion
cuando se trata de pruebas personales practicadas
en la instancia.

Hasta cierto punto, puede por tanto afirmarse que
el nuevo criteric restrictive estabiecido por el Tri-
bunal Constitucional estaba ya vigente en la préacti-
ca, y asi lo venia también subrayando el propio
Tribunal de Casacién’. Se respetaba, pues, en la
segunda instancia la conviccion del juzgader con
respecto a las pruebas personales, a no ser que se
apreciaran ilogicidades o incoherencias en sus ra-
zonamientos probatorios.

No cbstante lo anterior, ello no quiere decir que la
doctrina establecida en la STC 167/2002 y las que
han seguide la misma linea interpretativa no gene-
ren ciedas consecuencias en la practica, en algu-
nos ¢ases con un sentido claramente peyorativo.

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

1. El equivoco de un nuevo modelo
de apelacién

Como una consecuencia claramente negativa de
la doctrina establecida por la STC 167/2002 ha de
verse la insinuacién o sugerencia que se hace a fa-
vor de una interpretacion extensiva de la practica
de nuevas pruebas én la segunda instancia, hasta
el punto de que puedan repetirse las ya practicadas
ante sl juzgado a gquo.

En efecto, ante la imposibilidad de condenar
ex novo en apelacion cuando en la primera ins-
tancla se han practicado pruebas personales
apreciadas con arregio a la inmediacién, el Tri-
bunal Constituclonal opta por sugerir una in-
terpretacion extensiva del articulo 795.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (actuai art. 790,
con arreglo a la Ley Orgénica 38/2002, de 24-X}.

A este respecto, en el fundamente juridico nove-
no, el TC argumenta que “Para la solucion de tal
problema constilucional no basta sdfo con que en la
apslacion el organc ad quem haya respetado la lite-
ralidad del articulo 795 LECrim., en el que se regula
el recurso de apelacion en el procedimienta abre-
viado, sino que es necesario en todo caso partir de
una Interpretacion de dicho precepto conforme
con fa Constitucion, hasta donde su sentido Ii-
teral lo permita (y dejando aparte en caso cantra-
rio la posibilidad de planteamiento de la cuestion de
constifucionalidad) para dar entrada en él a las exi-
gencias del derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias”.

Todo deja entrever at examinar ese parrafo de la

* Asi lo ha deslacade Conde-Pumpido Touren en “La rewisidn
factica en la apelacion penal. Consecuencias practicas de la nueva
doctrina constitucional”, rewvista Juris Actuakdad y practea del dera-
cho, n? 76, octubre 2003, pags 41y ss.

72

sentencia que el 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-
cién y contradiccion, quiere abrir una puerta a la
ampliacién de la préactica de prueba en el recurso
de apelacion. Y ello con el fin de que, reproducien-
do el matenal probatorio en la segunda instancia,
se sclvente el escollo de la falta de inmediacién del
tribunal ad quem.

Esa impresion aparece corroborada al examinar
la junsprudencia del TEDH que el Tribunal Consti-
tucional cita en el fundamento numero diez de la
sentencia 167/2002 con el fin de justificar su nueva
doctnina. E! TC subraya las exigencias que impone
el articulo 6.1 del Convenio para que se dé un pro-
ceso justo en la segunda instancia. Y ya dentro de
este apanado, enfatiza los pronunciamientos del
TEDH en que se requiere un examen directo y per-
sanal del acusado en la segunda instancia cuando
se pretende declarar su culpabilidad, de modo que
en tales casos se exige una nueva y total audiencia
de las partes en presencia del acusado y [os demas
interesados o partes adversas. Y apoya tal exigen-
cia con la cita de las SSTEDH de 26 de mayo de
19688 —caso Ekbatani conira Suecia § 32—; 29 de
octubre de 1991 —caso Helmers contra Suecia §
36, 37 y 39—; 29 de ociubre de 1991 —caso Jan-
Ake Anderson contra Suecia, § 28—; 29 de octubre
de 1991 —caso Fejde contra Suecia, § 32; 27 de
junic de 2000 —caso Constantinescu contra Ru-
mania, § 54 y 55, 58 y 59—; y 27 de junio de 2000
—caso Tierce y otros contra San Marino, § 94, 95 y
96—.

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

Las citas especificas de la jurisprudencia del
TEDH, juntio con el parrafo de la sentencia ante-
riormente transcrito, han generado, |dgicamente, en
algunos adrganos judiciales la conviccion de que el
Tribunal Constitucional estaba imponiendo -o indu-
ciendo— la celebracidon de una segunda vista oral
en fase de apelacion, en la que se reproducirian las
pruebas personales con inlervencion de todas las
partes, o cuando menos se oiria al acusado con &l
fin de poder alterar el tallo absolutorio dictado en la
primera instancia.

4 Conde-Pumpmdo Tourdn, en el trabajo citado en nota 3, argu-
menia an al siguiente sentido sobre la junsprudencia del TEDH.
“No creo que descubra un Medilerraneo sefialando que las senten-
cias del TEDH no destacan por su esmerada motivacidn, Normal-
mente contienen unos extensisimos antecedenies elaborados por
los s@nacios tecnicos que reproducen minuciosamente buen nume-
ro de resoluciones sobre la matena dictadas con anterioridad y que
mantenen in aibis al lector pues pueden conducir a cualguier resul-
tado, concretandose la decision final que conliene la verdadera re-
solucion de los Magistrados del Trnbunal en un par de lineas gene-
raimente apodicticas, gque expresan muy Sinteticamente la rato
decidendi de la resolucion”



Tal conviccidn se ha visto reafirmada al examinar
algunas sentencias posteriores del TC en que se ha
reiterade la nueva doctrina sobre el ambito de revi-
sion del recurso de apelacién en cuanto a las cues-
tiones de hecho. Y asi, en la STC 197/2002, que
anula |a 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 parte del derecho a un proceso
con todas las garantias, exigia que el Tribunal de
apelacion hublera oido personalmente al deman-
dante de amparo, en orden a llevar a cabo aquella
valoracién y ponderacion”.

Y mas diafano 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 extrafar 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 repeticién de las
pruebas practicadas en la primera instancia, con el
fin de solventar el escollo de la inmediacion y po-
der obtener asi 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 legitimar una posible condana.

Sin embargo, tal como ya expusimas en su mo-
mento®, y coincidiendo también con el criterio ex-
presado por el magistrado Conde-Pumpido Tou-
rén 7, parece obvio que, dada la redaccion
concluyente del articulo 785.3 de LECrim. (con el
mismo texto que el actual art. 790), no cabe una
interpretacion de la norma que de pie a la reitera-
cion en la segunda instancia de la prueba practica-
da en la primera, pues el precepto se muestra tasa-
tivo y taxativo con respecto a las pruebas
admisibles en la segunda instancia, acogiendo sdlo
excepcionalmente la préctica de nusvas pruebas
ante el tribunal de apelacion. Y desde luego en nin-
gun caso da pis para la repeticién de pruebas ya
practicadas al efecto de modificar la conviccidn ob-
tenida en la primera instancia.

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

® En el referido auto se argumenta lo siguiente: "se ha determi-

nado la axigencia de que se celebre vista publica en la segunda
instancia cuando la apelacion se plantee contra una sentencia ab-
solutona y el motivo de apelacion concreto verse sobre cuestiones
de hecho suscitadas por la valoracion o ponderacion de prusbas de
las que dependa la condena ¢ absolucion del acusada porque el
Juzgador de apelacién no pueda resclver sin fomar conocimiento
directo e Inmediato de allas”

A. Jorge Barrero, “El delito de atzamiento de bienes Problemas
prgcﬂcos". en prensa, edita el CGPJ.

Op ot nota 3,

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

De acogerse el esquema de impugnacion que in-
sinua o sugiere la sentencia 167/2002 nos introdu-
ciriamos en el modelo de apelacion plena y aban-
donanamos el modelo de apelacién limitada o
restringida, que es el tradicional de nuestro orde-
namiento procesal®. Ello, al margen de entrafar
una interpretacion contra legem del actual articulo
790 de la Ley Procesal Penal, generaria muchos
mas inconvenisntes que ventajas. Y posiblemente
fue consciente de ello el propio Tribunal Constitu-
cional cuando no se autocuestiond la constituciona-
lidad del precepto —cosa que si hizo cuando tratd
la trasnochada regulacion de la prisién provisional
(STC 47/2000)—, limitindose a hacer una mera
invitacion o insinuacion a los tribunales sobre un
eventual cuestionamiento de la constitucionalidad
de la norma.

La implantacion de una apelacién plena en nues-
tro sistema procesal acarrearia graves disfunciones
y perturbaciones, entre las cuales destacamos las
siguientes:

1) Habria que celebrar una nueva audiencia pu-
blica en la segunda instancia, a la que tendrian que
ser citados de nuevo ios acusados, testigos y peri-
tos, ocasionandoles las correspondientes incomo-
didades y perjuicios, toda vez que posiblemente
seria la tercera vez, si no alguna mas, que acudiri-
an ante un érgano judicial a exponer los hechos o a
debatir sobre una pericia. Ello supondria para el
ciudadano una carga y un coste que en ningun ca-
s0 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 los mismos hechos.

2) La repeticion de la vista oral con la interven-
cidn de todas las partes y la practica de nuevo de
las mismas pruebas, con la posibilidad de otras a
mayores, no garantizaria un resultado mas justo del
proceso ni una respuesta mas correcta a las cues-
tiones gue 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 dictdmenes. Sin descartar los posi-
bles prejuicios y precondicionamientos con que po-
drian volver a dsclarar unos testigos que ya depu-
sieron en el juzgado y que seguramente conoceran
el resultado del juicio ceiebrado en |a instancia. A lo
que habria de sumarse el riesgo de la alteracion de
la prueba a traves de sugerencias, conminaciones
0 amenazas con el fin de que se modificaran los
testimonios que resultaron incriminatorios o excul-
patorios en la vista oral anterior.

3) Elinicio de un nuevo 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 decisidon adoptada en el mismo,
la celebracion de otro juicio distinto en el que va a

® Acarca ds los medelos procesales de apelacion, ver: Pia Calde-
rén Cuadrado, "Apelacion de sentancias en el proceso abreviado®,
edit. Comares, 1996, pags. 62 y ss Conds-Pumpido-Touron y
Garberi Llobregat, “Los juicios répidos, el procedimiento abreviado
y €l Juicio de faltas”, edit Bosch, tomo If, pags. 780 y ss
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primar lo nuevo sobre la revision de lo anterior. Se
parte asi practicamente de cerc y se entra en una
dinamica que va a impedir el control ditimo o final
de o anteriormente realizado. Con lo cual se pier-
den las garantias de la supervision y de la critica
razonable que todo recurso conlleva y se aboca a
la celebracién de vanos juicios gue acaban care-
ciendo de una auténtica fiscalizacion posterior.

4) Al celebrarse dos juicios diferentes con un es-
pacio probatorio propio y auténomo y resultar que
el enjuiciamiento decisivo es el que se tramita ante
el tribunal de apelacién, parece obvio que |a prime-
ra instancia queda devaluada y todo ha de quedar
a expensas de la segunda, que serd cuando la
prueba ha de determinar la conviccion del tribunal
gue decida de forma definitiva el procedimiento.
Las consecuencias de esa devaluacién de la prime-
ra instancia han quedado veriticadas en el ordena-
miento procesal aleman, que sigue el modelo de
apelacion plena, cuestionado por la doctrina y los
jueces de ese pais por las disfunciones y distorsio-
nes que genera, entre las que destaca precisamen-
te el debilitamiento de la primera instancia’,

5) Los efectos directos e indirectos que produciria
la repeticion de las pruebas perscnales en |a se-
gunda instancia, en la linea que sugiere la STC
167/2002, alectatia a todo el sistema procesal pe-
nal, que ademas carece de infraestructura para ins-
trumentar un nuevo modelo de esa naturaleza, da-
do el volumen de pruebas que habria que reiterar
en la segunda instancia. A este respecto, conviene
subrayar que si bien el porcentaje de sentencias
absolutorias de primera instancia recurribles en
apelacion no seria muy elevado, si lo seria en
cambio el de sentencias condenatorias que se im-
pugnarian con postulacién de reiteracion de prueba
en la segunda instancia con el fin de alterar el re-
sultado probatorio de la primera. ¥ es que noc ca-
bria que el criterio de reiteracion probatoria se apli-
cara solo en los casos en que las sentencias
apeladas favorecieran al rec y no en aquellos en
que le perjudicara con una condena'®. Tal interpre-
tacidon contra reo es obvio gue resultaria inasumi-
ble. Pues bien, solo hay que pensar en el nimero
de sentencias condenatorias que en el procedi-
miento abreviado se dictan en la primera instancia,
y no digamos ya en |os juicios de taltas, para sope-
sar las consecuencias que una reiteracion de prue-
bas personales en una segunda instancia generaria
en todo el sistema procesal penal.

2. Las consecuencias practicas de la nueva
jurisprudencia del TC con respecto a los
limites del control del razonamienio
probatorio en apelacidn

Si partimos del date ya apuntado de que, en la
practica, los tribunales de apelacion ya se mostra-

® Scbre las cribicas veridas conira el modelo aleman de apela-
cion plena, ver Enngue Bacigalupo Zapater, "Doble instancia y prin-
¢ipio de inmediacion”, en Justieia penal y derechos fundamentales,
Marcial Fons, 2002, pags 217 y ss
En igual sentido se ha pronunciado Gomez Recio, op ot nota
1
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ban notablemente remisos a fiscalizar, cuando me-
nos en los casos resueltos mediante sentencia ab-
solutoria, la valoracion de las pruebas personales
efectuada por el juez de instancia, debe admitirse
que las consecuencias reales de la nueva jurispru-
dencia del TC no va a tener el alcance alarmante
que en un primer momento se barrunts. Conviccidn
que se reafirma si rechazamos, como acabamos de
hacer, la posibilidad de la repeticion de las pruebas
en la segunda instancia.

Asi las cosas, se considera que |0s casos que en
mayor medida pueden resultar afectados por la
nueva doctrina restrictiva de la apelacidon seran
aquellos en que concurre prueba documental, peri-
cial o indiciana con un resultado claramente opues-
to a las pruebas personales. Nos referimos concre-
tamente a los recursos de apelacian relativos a
delitos econdmicos, en especial las estafas y alza-
mientos de bienes, que se resuelven por el juez de
lo penal mediante una sentencia absolutoria apo-
yada fundamentaimente en que no aprecia animo
defraudatoric en la conducta del acusado o de
cualquiera de los presuntos coautores dei delito. En
tales supuestos, en que ademas la conviccion so-
bre los elementos subjetivos del tipo penal suele
exponerse con exceso de opacidad y escuetismo,
se suele fundamentar |a absolucién en las manites-
taciones exculpatorias de los encausades y de al-
gun testigo, a pesar de que la prueba documental y
también probablemente alguna pericia contradicen
en muchos casos la conviccidn extraida de las de-
claraciones exculpatorias analizadas con arreglo a
los principios de inmediacién y contradiccion.

Para corroborar lo expresado nada mas oportuno
que traer a colacion el caso examinado por fa 8TC
230/2002, de 9-X1l. Como ya expusimos en la parte
inicial de este trabajo, se trata de un supuesto en
gue los demandantes de amparo habian sido ab-
sueltos por sentencia del Juzgado de lo Penal n? 1
de Toledo del delito de alzamiento de bienes, abso-
lucion que fue revocada y sustituida por un fallo
condenatorio de la respectiva Audiencia Provincial.

La discrepancia entre el Juzgado de lo Penal y la
Audiencia Provincial se centré en la acreditacion o
no del elemento subjetive “especifico” (sic) del deli-
to de alzamiento de bienes, consistente en el ani-
mo tendencial del sujeto aclive de lograr que se
frustraran las legitimas expeclativas del acreedor al
cobro de su crédito, para cuya apreciacién es pre-
ciso acudir generalmente a la prueba indirecta, in-
diciaria o circunstancial. Segun la AP, los indicios
acreditativos se derivan no solo de la prueba do-
cumental, cuya valoracién, dada su naluraleza, no
precisa de inmediacion, sino tambien de la prueba
testifical y de las declaraciones prestadas por los
acusados en el acto del juicio.

El TC estma el amparo y argumenta que el prin-
cipio de inmediacién impedia que la AP realizara
una nueva valoracion de la prueba testifical y de
las declaraciones de los acusados en relacion con
el elemento subjetivo especifico del delito. No se
respelaron, pues, los principios de publicidad, in-
mediacion y contradiccion, que torman parte del



derecho a un proceso con todas las garantias. El
TC anula, por tanto, la sentencia condenatotia de la
AP, pero acuerda retrotraer las actuaciones para
que se dicte ofra en la que se pronuncie, una vez
orillada la referida prueba personal, sobre si proce-
de dictar un fallo condenatoric o absolutorio con
base en la prueba documental, con respecto a la
gque no se halla vinculado el tribunal por los referi-
dos principios de inmediacion y contradiccion. Si-
gue, pot tanto, el mismo criterio adoptado en la
SSTC 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 penderacidn no
depende de la inmediacién.

En los delitos de alzamiento de bienes la prueba
se suele estructurar en dos apartados: las declara-
ciones autoexculpatorias de los imputados y las in-
criminatorias de los perjudicados {prusbas persona-
les); vy la prueba documental, centrada en los
contratos instrumentales que sirven para evadir u
ocultar juridicamente el patrimonio de los deudores
encausados.

De ambas pruebas, la mas objetiva y significativa
es, sin duda, la documental, toda vez que a su tra-
veés se obtienen en gran parte de los supuestos in-
dicios concluyentes e inequivocos sobre la trama
juridica defraudatoria de los deudores. Son las dis-
tintas operaciones estipuladas sucesivamente y en
pericdos de tiempo claramente sugeridores de una
intencion defraudatoria las que permiten sentar ra-
zonables juicios de inferencia para constatar la
conducta punible. Sin embargo, la doctrina del TC
sabre la limitacion del control probatorio en los re-
curscs de apelacidon contra sentencias absolutorias
va a cercenar sustancialmente las posibilidades
decisorias de la segunda instancia, habida cuenta
gue impide al tribunal ad quem valorar en sentido
conhtrari¢ al juez 4 guo la prueba personal no prac-
ticada a su presencia.

La decisién del TC de remitir la causa a la Sala
para que pondere de nueva la prueba no parece
entonces muy razonable. Pues si no resulta factible
que aprecie las pruebas personales gue han servi-
do ya para gue el juez de instancia dictara un fallo
absolutorio, parece poco coherente darle a la Sala
la posibilidad de dictar un tallo condenatorio solo
con base en la prueba documental, ya que ello ha
sido lo que practicamente ha hecho con anteriori-
dad: considerar que la entidad y consistencia de la
prueba documental. y las inferencias concluyentes
que de ella se extraen, son suficientes para enervar
la fuerza probatoria que pudieran tener las manifes-
tacionas autoexculpatorias de los dos imputados.

El TC, a tenor de lo que afirma en el fundamento
noveno de la sentencia, parece que le otorga a la
AP la posibilidad de dictar un fallo condenatorio s6-
lo con base en la prueba documental. Pues argu-
menta que se debe respetar la posibilidad de que el
o6rgano de apelacidon pueda valorar en términos
constitucionalmente adecuados i alcance de la
prueba documental, para susteniar o no en ella el
pronunciamiento condenatorio.

Estimamos que tal opcién no parece sin embargo
posible, toda vez que si el juiclo se ha centrado en

dos clases fundamentales de prueba: por una parte,
las personales integradas por las manifestaciones
de los acusados y la de un testigo, y por otro lado,
la documental, no se considera facil gue el Tribunal
dicte una sentencia condenatoria sin la facuitad de
entrar a analizar las pruebas personales, facultad
gue le ha vedado el TC por no haberlas practicado
con inmediacidn. Se abriria asi por el TC la posibi-
lidad de dictar un fallo condenatorio sélo con base
eh la prueba documental y sin poder siquiera anali-
zar el resto de las pruebas, a pesar de gue fueron
las que propiciaron el fallo absolutorio del juez de
lo penal y gue por lo tanto han favorecido al reo.

La opcidn adoptada en esta sentencia del TC se
opone, por lo demds, a la tomada en la sentencia
198/2002, de 28-X, ya resenada en su momento,
pues, tal como expusimos, en ese ultimo caso el
TC anula la condena y estima el amparo al consi-
derar que “resulta dificilmente escindible la imbri-
cacion gue se hace entre las declaraciones de las
partes y los partes de asistencia médica, no siendo
posible determinar si, excluidas las primeras, las
gue restan y que son constitucionalmente legitimas,
son capaces por s/ solas de sustentar la declara-
cion de culpabilidad y la condena del recurrente”.

Razonablemente, pues, el TC estima en ese Ulti-
mo supuesto relativo a una falla de lesiones que no
resulta posible escindir la apreciacién de la prueba
en la segunda instancia para llegar a dictar un fallo
condenatorio, por lo que se limita a anular la con-
dena. En cambio, en el caso que estamos exami-
nando referente al delito de alzamiento de bienes
(STC 230/2002), acoge la posibilidad de fragmentar
el andlisis del material probatorio. De forma que,
prescindiendo de las pruebas personales, abre, in-
comprensiblemente, |la posibilidad de que se dicte
un fallo condenatorio con exclusién de la prueba
gue favorece a los acusados.

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

Paor 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 pruebas
personales exculpatorias s6lo practicadas en la
primera instancia (fundamentalmente confesion y
testigos, 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 patente que la nueva doctrina
del TC si ha afectado a las sentencias de apelacién
en que, ya sea por la escasa consistencia de la
prueba personal de descargo —no cabe olvidar que
todo imputado niega habitvalmente ta autoria de
los hechos—, ya sea, especialments en los delitos
gconomicos, porque ta prugba documental y ia pe-
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ricial se muestran con una solidez y consistencia
incriminatorias muy superior a los alegatos excul-
patorios plasmados en las pruebas personales, 10s
tribunales de apelacion venian revocando los fallos
absolutorios y dictando otros de signe contrario.

Con lo cual, y como se va a razonar a continuacian,
no parece exagerado afirmar que el recurso de apela-
cién tendria menos posibilidades de operatividad que
el de casacion, ya que en éste, a través de la doctrina
que considera gue los elementos subjetivos del delite
no son controlables a través de los motivos de hecho
sino mediante los relativos a la infraccion de ley, si se
permite condenar en la segunda instancia dejando sin
efecto la estructuracion racional de la prueba indiciaria
que permite apreciar los elementos internos de la
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 Gonsti-
tucional afectan también en cierta madida al recur-
so de casacion. Y ello porque el Tribunal Supremao
tiene una doctrina ya muy consolidada segun la
cual los elementos subjetivos del delito, por afectar
al ambito interno de la persona y no tratarse de da-
tas externos ni tangibles, han de examinarse como
cuestiones de derecho insertables en el articulo
849.12 de la Ley Procesal Penal.

En una primera fase, el TS construyd esa doctri-
na legitimadora del control casacional de los
hechos psicoldgicos acudiendo a la expresion jui-
cios de valor, denominacién con la que designaba
el instrumento conceptual de que se valia el tribu-
nal para revisar la acreditacion de los hechos psi-
quicos (SSTS 14-VI-1988, 30-X-1991, 5-V-19393,
24-1-1994 y 20-1-1995, entre otras muchas). La
aphcacion instrumental de los llamados juicios de
valor en el ambito de control de la prueba sobre los
hechos psicolégicos ha sido muy cuestionada por la
doctrina'’, y también por la propia jurisprudencia
(8TS 3-1V-1996), de forma que actualmente ha sido
abandonada tal denominacién. Sin embargo, el Tri-
bunal Supremo prosigue aplicando 105 mismos cri-
terios para supervisar en casacion la acreditacion
probatoria de los elementos subjetivos del delito.

En efecto, entiende el Tribunal de Casacion que
los hechos psiquicos han de figurar en los funda-
mentos de derecho (5TS 21-X-19898, n®? 1263, y 5-
VI-2002, n? 1253), y matiza también en algunas
ocasiones que los elementos subjetivos o internos
no son hechos y no han de ser impugnados por la
via del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia (SSTS STS 21-X-1998, n? 1263; 25-lI-
2002, n? 318; y 5-V11-2002, n® 1253).

" Beneytez Menno, “Juicio de valor y jurisprudencia”, Poder Ju-
dicial, n® 19, 1990, p 15. Andres tbanez. "Acerca de la motivacion
de los hechos en la sentencia penal”, La Sentencia Panal, 1992,
pags. 127 y 5s. Y Carmona Ruano, “La revision de ta prueba por los
tribunales de apelacion y casacion”, en Cuadernos de Derecho Ju-
dicial, Recursos en ef orden jurisdiccional penal, 1995, pags. 151 a
153
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Tal concepcion, que resulta distorsionadora por
sus repercusiones en las parcelas epistemoldgica y
procesal, presenta como aspecto positiva que posi-
bilita el control mediante el recurso de casacion de
la concurrencia o no de 1a base factica de l0s ele-
mentos subjetivos de los tipos penales, principal-
mente en lo que atafie a los delitos contra las per-
sonas y 10s delitos econdmicos, acudiendo para ello
a la ficcion de que se estd ante una cuestion de de-
recho, fiscalizable a través del motivo expresado
en el articulo 849.1° de 1a Ley Procesal Penal.

Hablamos de ficcion porgue todo denota que se
estd ante cuestiones facticas enmarcables en ol
ambito propio de la constatacion probatoria concer-
niente a los hechos psicologicos. Asi lo acredita la
propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional
cuando anula sentencias condenatorias por la via
de la infraccidon de la presuncion de inocencia al
gstimar incorrectamente valorada la prueba indicia-
ria atinente al dolo. Comao ejemplo ilustrativo debe
citarse la STC 68/1998, de 30-1l1, en la que s& anu-
I6 una condena por delito de prevaricaciéon al con-
siderar el supremo intérprete de la Gonstitucion que
la prueba indiciaria de gue se valio el tribunal sen-
tenciador era insuficiente para declarar probado el
dolo propio de ese tipo penal.

La naturaleza factica y no juridica del problema
se ha puesto también de relieve de forma diafana
en los procedimientos ante el Tribunal del Jurado
en que se entra a examinar el dolo homicida del
imputado. Como no podia ser menos, en el objeto
del veredicto se plasman, ademas de las preguntas
relativas a los datos externos de 10s que puede in-
ferirse el dolo, las referentes a los hechos psicolo-
gicos que lo configuran: si el acusado actud con el
conacimiento y la voluntad de matar a la victima (si
actud con animo homicida).

El Tribunal Supremao, en los procedimientos ante
el Tribunal del Jurado por delitos contra la vida,
controla a través del recurso de casacion si existio
o no el dolo homicida. Al respecto ha dictado en los
ultimos tiempos varias sentencias en las que, con-
curriendo punaladas en zonas mortales del cuerpa
de la victima, corrige la conviccion absolutoria del
Jurada y condena por delito de homicidio, dejando
sin efecto las condenas por un mero delito de le-
siones (SSTS 972/2000, 6-VI; 956/2000, 24-VII;
3!??/2001, 13-11; 1715/2001, 19-X; y 1610/2002, 1-
X

En los casos resenados |0s jurados, que presen-
ciaron de forma directa las llamadas pruebas per-
sonales, hipervaloraron las manifestaciones excul-
patorias del acusado (quien suele reiterar con
firmeza anle el Tribunal que en ningun caso ha te-
nido 1a 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 derivarse
el hecho-consecuencia del animo homicida (hecho
psicologico, pero hecho al fin y al caba)

"> Gonviene precisar que en algunas de esas resoluciones el tr-
bunal de apelacion ya habia revocado previamente la apreciacion
prabatona del Jurado, dejando asi sin efecte la valoracion de las
pruebas perscnales favorables al reo y enfalizando en cambio los
datos objetivos integrantes de los hechos-base ideneos para infenr
el hecho psicologico integranie del ammo homicida.



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

Fues bien, esta clase de control casacional, rma-
terializado a través de trasladar a la via de la in-
fraccion da ley lo que para el TC es una cuestién
probatoria fiscalizable mediante la vulneracion del
derecho a la presuncion de inocencia {ver SSTC
68/1998), entendemos que resulta inviable con la
nueva doctrina del TC sobre la apreciacion de las
pruebas personales en la primera instancia y el
efecto oclusive que entrafia para la conviccion pro-
batoria de las sentencias dictadas en las instancias
funcionalmente superiores.

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

En la misma direccion y con iguales argumentos
podemes 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-
ntra de lo argumentado por el tribunal de instancia,
que si concurria el elemento subjetivo del injusto
propio del delito de alzamiento de bienes (SSTS
22-VI1-1989, n? 1013, y 23-VII-2001, n2 15386).

En esos supuestos también se entreveran las
pruebas perscnales con las materiales o reales, to-
da vez que [os acusados, como ya sefialamos en
su momento, suelen aportar en sus manifestacio-
nes datos y argumentos denotativos de que ellos
en ningun caso han tenido intencion de defraudar a
los acreedores. El tribunal de instancia otorga ma-
yor eficacia a las pruebas personales, pero el de
casacion considera a través de inferencias inducti-
vas razonables que la prueba documental si cons-
tata el dolo defraudatorio,

Como ya se ha argumentado al analizar la STC
230/2002, a partir de la nueva doctrina del Tribunal
Constitucional no parece ya plausible que el Tribu-
nal Supremo entre a fiscalizar esas resoluciones
absolutorias y aprecie, en contra del criterio del tri-
bunal de instancia, la concurrencia de animo de-
fraudatorio en un nimero impertante de delitos
economicos, acudiendo para ello al artificio de que
la acreditacion de los hechos psicolégicos no es
una cuestion factica sino un problema juridico a
examinar por el cauce del articulo 849.1° de |a Ley
Procesal Penal. Y es que, de seguir sosteniendo tal
doctrina. resulta evidente que el espacio compe-
tencial de centrol del recurso de casacion seria no-
tablemente supernior al de apelacion.

MNo obstante, lo cierto es que en la practica el Tri-
bunal Supremo ha proseguido manteniende el
mismo ambito competencial de control de los ele-
mentos subjetivos del delitc a través del recurso de

casacion. Y como muestra evidenciadora de ello
podemos citar la sentencia 590/2003, de 23-1V. En
esta resolucion, después de legitimar el hecho de
que se le formulen preguntas al Jurado en relacion
con el anirmus necand, sa reitera la doctrina del TS
de que los pronunciamientos sobre los elementos
subjetivos del delito son “juicios de inferencia” revi-
sables en casacion por la via del nimero 1 del ar-
ticulo 849 de la LECrim. Y matiza en el sentido de
que “el relato de hechos probados de una sentencia
de instancia {sea del Jurado o de un Tribunal Pro-
fesional) es vinculante cuando expresa hechos, pe-
ro no cuando contiene juicios de inferencia, que
pueden ser revisados en vias de recurso, siempre
que se aporten elementos que pongan de relieve la
falta de légica y de racionalidad del juicio, en rela-
cion con los datos objetivos acreditados”. El TS
hace hincapié, a modo de justificacion para mante-
ner su tesis, que los hechos subjetivos ¢ de con-
ciencia no son por su propia naturaleza percepti-
bies u observables de manera inmediata o directa.

No obstante, quizas uno de los puntos a destacar
de la sentencia resenada —muy cuidada, por cier-
to, en su contenido y fundarmentacién— es "la natu-
raleza mixta factico juridica que se les atribuye a
ios elementos subjetivos del delito, por hallarse
vinculada su apreciacion a valoraciones o concep-
tos netamente juridicos”. Y para apoyar tal afirma-
cién, claramente orientada a justificar la inclusion
de los hechos psicoldgicos por la via del articulo
849.12 de la Ley Procesal Penal, se apostilla como
fundamento que "la consideracidn o no como dolo-
so del resultado de muerte incluye una valoracion
factica sobre la intencionalidad del sujeto, pero
también una valoracion juridica o conceptual sobre
la naturaleza y requisitos del dolo y especificamen-
te del dolo eventual”.

Pues bien, parece conveniente advertir que los
tribunales de instancia se han de pronunciar sobre
los hechos psicologicos que integran |a base factica
del tipo subjetivo de la infraccién penal, es decir,
sabre el conocimiento y la voluntad o intencién del
imputado. Aspecto que presenta caracter factual y
gue no ha de confundirse con los conceptos juridi-
cos que |a dogmatica utiliza para sistematizar e in-
terpretar la parte subjetiva del tipo penal {dolo di-
recto, de primer y de segundo grado, y dolo
eventual).

En este sentido, es importante resallar que la
dogmatica penal también conceplualiza y sistemma-
tiza los elementos objetivos de los tipos penales. Y
asi, cuando se refiere al tipo objetivo nos habla de
tipos simples, compuestos y mixtos, del desvalor
de la accion y del desvalor del resultado, de rela-
cion causal y de imputacion objetiva, del resultado
naturalistico y de resultado juridico, de resultado de
lesion y resultado de peligro, de elementos descrip-
tivos y elementos normativos, de autoria objetivo-
formal, autoria-cbjetivo matenal y dominio del
hecho, etcétera. Lo cual no impide distinguir entre
el sustrato factico del tipo objetivo y ios conceptos
y teorias juridicas que se consiruyen sobre aquél.

Por poner un ejemplo, cuando se enjuician delitos
de peligro, como puede ser el de medic ambiente,
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se proponen y practican pruebas para constatar la
existencia de una situacion de riesgo para el bien
juridico. Esa situacion factica de nesgo, verificada
probatoriamente, es despues valorada con arreglo
a criterios juridicos, determinandose si se trata de
un peligro concreto o de un peligro abstracto, y
también si ese peligro factico se halla o no com-
prendido dentro del riesgo permitido por la norma
penal. Por lo tanto, también los elementos objetivos
del tipo penal tienen un sustrato factico y una con-
figuracién posterior juridica, pese a lo cual el Tribu-
nal Supremo no ha considerado pertinents aplicar a
la acreditacion probatoria de los elementos objeti-
vos del tipo penal los llamados juicios de valor a la
hora de fiscalizar la prueba indiciaria relativa a los
mismaos.

En cualquier caso, lo que nos interesa destacar al
objeto del presents trabajo son dos aspectos fun-
damentales del problema. Uno, el relativo a pun-
tualizar que si lo que lleva a admitir el control en
casacion de los elementos subjetivos del tipo penal
es la complejidad del razonamiento inductivo gue
permite acceder a los hechos psicoldgicos (razo-
namiento que se fundamenta en maximas de expe-
riencia), no parece muy justificado que cuando el
hecho a indagar no sea interno o psiguico sino ob-
jetivo o externo, perc también verificable sdlo a
través de una compleja prueba indiciaria, no quspa
la revision de la argumentacidn inferencial a través
del recurso de casacion. Piénsese por ejemplo en
el caso Wanninkhof, en el que sl dolo homicida re-
sulta, en apariencia al menos, faciimente inferible
de la propia accion agresora, mientras que, por el
contrario, parece muy compiejc acceder mediante
la prueba indiciaria a la acreditacion de la autoria
delictiva de la persona acusada (elemento objetivo
0 externo).

Tanto cuando se averiguan |os elementos subjeti-
vos (el dolo homicida) como cuando se investigan
datos cbjetivos a través de fa prueba indiciana
(quién fue el autor del delito) se utiliza el mismo
esguema de razonamiento probatorio: maximas de
experiencia como generalizaciones de saber empi-
rico con una validez explicativa suficientemente
acreditada. La calidad de tales maximas, su acep-
tacién como criterios empiricos en una comunidad
soclal determinada y su fuerza inductiva para enla-
zar razenablemente el hecho-base con el hecho
consecuencia es lo que fundamenta en cada caso
el acierto o error del razonamiento probatorio. Y
ese razonamiento es igual de controlable vy fiscali-
zable cuande se trata de averiguar hechos psiqui-
cos que cuando se indagan hechos objetivos. Y, a
nuestro entender, el mismo nivel de juridicidad y de
normativizacién tienen los prmeros gue los segun-
dos.

Un segundo aspeclo que se pretende subrayar es
la preccupacion que genera la nueva doctrina del
Tribunal Constitucional dethdo a la excesiva rele-
vancia atribuida a las pruebas personales y al prin-
cipio de inmediacion. Pues si ponderamos que en
la mayor parle de los procesos se encuentran en-
tremezcladas con ofras pruebas ajenas a la inme-
diacién, no parece facil admilir que en 10s casos en
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que la prueba indiciaria constituya la base de las
conclusiones probalorias, no quepa revisar median-
te el recurso de apelacién la estructuracion racional
de los argumentos mediante los que se admiten
como ciertos tanto 10s elementos subjetivos o inter-
nos del delito como los objetivos o externos.

Actualmente el Tribunal de Casacion admite,
cuando menos en teoria, tres vias para supervisar
las liogicidades o quiebras en los razonamientos de
la argumentacion probatoria {STS 2047/2002, 10-
XIl). Son en concreto: 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 |a 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 presuncidn de inocencia, es claro que no
puede cperar cuando la sentencia impugnada es
absolutoria, dado que en nuestro sistema constitu-
cional no se admite la que se cornoce como presun-
cion de inocencia invertida. Ello quiere decir que
aquel derecho fundamental corresponde exclusi-
vamente al acusado, y N0 a las acusaciones, que
carecen de una titularidad del jus puniendi para
postular por la via del referido derecho fundamental
la condena del acusado (STC 41/1997 y S5TS 18-
11-2003 y 2-1X-2003).

Nos restan pues las otras dos vias idéneas para
impugnar la estructura racional dsl discurso valora-
tivo. Sobre ellas se ha pronunciado recientemente
la Sala Segunda después del la reunion del Pleno
no jurisdiccional de 11-VII-2003, en el que se acor-
do que “cuando la sentencia absolutoria se basa en
la falta de credibilidad de los testigos, la via de la
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 que responder a varos recursos en cadena
interpuestos por el Ministerio Fiscal contra senten-
cias absolutonas de la Audiencia Provincial de Viz-
caya con motivo de hechos relativos al pequefio
trafico de sustancias estupefacientes. El tribunal de
instancia absolvié al no guedar convencido de la
prueba testifical de cargo, centrada en testimonios
policiales, y el Ministerio Fiscal considerd que el
analisis de la prueba testifical era irracional, por lo
que vulneraba el derecho a la tutela judicial efect-
va en su verliente de obtener una resolucion moti-
vada y razonable, y tambign conculcaba la interdic-
cion de la arbitrariedad de los poderes publicos
consagrada por el articulo 9.3 CE.

Ante esas alegaciones del Ministerio Publico, el
Tribunal Supremao responde en las referidas sen-
tencias que para que una fundamentacion sea arbi-
trana ha de resultar ildgica, irracional o absurda, y
que el derecho a la tutela judicial efectiva solo se
considerara vulnerado cuando el razonamiento que
la funda incurra en tal grado de arbitrariedad, irra-
zonabilidad o error que, por su evidencia y conteni-
do, sean tan manifiestos y graves que para cual-



quier observador resulte patente que la resolucion
carece de toda motivacién o razenamiento (STC
82/2001}, circunstancias que segin el Tribunal Su-
premo no se dieron en los casos enjuiciados.

Asi pues, el 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 Trbunmal en sus resoluciones (STS
2047/2002, 10-XIl), en los casos resefiados da prio-
ridad a la naturaleza personal de la prueba v a las
consecuancias que ello tiene con arreglo a las exi-
gencias de la inmediacion. Y esto a pesar de que la
lectura de las resoluciones revsla gue algunos de
los argumentos probatorios no se compaginaban
facilmente con las maximas de la experiencia apli-
cables por los tribunales en casos similares al ana-
lizar la prueba testifical,

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

En cambio si se muestra mucho mas proclive el
Tribunal de Casacion para seguir operando con su
doctrina de los juicios de inferencia a la hora de
controlar la acreditacion de los elementos subjeti-
vos de los tipos penales. Con lo cual obvia los cri-
terios restrictivos del Tribunal Constitucional sobre
el control de la apelacion cuando concurren prue-
bas personales junto con pruebas documentales o
de otra indole en las gque la inmediacién deja de ser
relevante.

Por dltimo, es importante poner de relieve que el
derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente
de derecho a obtener una resolucion motivada vy
razonabls, viena operando en la practica con cierta
asiduidad en los recursos interpuestos en los pro-
cadimientos por Jurade como instrumento idéneo
para la revocacion de las sentencias absolutorias
erroneas. Se trata de supuestos en que, al conside-
rarse erronea la decision absolutoria del Jurado, se
acude por |os Tribunales Superiores de Apelacion y
también por el Tribunal Supremo a examinar el
contenido de la motivacion del veredicto y a decla-
rar la nulidad de la sentencia por insuficiencias o
deficiencias del razonamiento probatorio en que se
sustenta la decisicn del Jurado (SSTS 299/1998,
30-V; 1814/2000, 22-XI; 384/2001, 12-lll; 424/2001,
19-1V, 1569/2001, 15-1X; 318/2002, 26-; y
1618/2002, 3-X)".

"? Algo parecido ha sucedido en la 8TS 279/2003, 191, caso
Wanninkhof {aungque aqui la sentencia de inslancia era condenalo-
naj, pues se considero que habia falla de motivacion en un supues-
to en que la motivacion alcanzaba el mismo nivel que en otros ca-
505 en que se esimd suficienle (véase el voto paricular). Lo que
realmenie se mosiraba insuficiente era ta prueba incriminatonia para
condenar, pero como seguramente se considerd que se desauton-
zaba en cierto modo el ambite de la competencia jurisdiccional del
Jurado al aplicar la vulneracion del derecho a la presuncion de ino-
cencia, no se dio el paso de dictar directamente un fallo absolutono,

Mas que de vicios formales del veredicto y de la
sentencia iImpugnada, debe hablarse en realidad en
tales casos de errores materiales sobre la cuestidn
factica de fondo, que se corrigen anulando la sen-
tencia para gue 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 dificultad para dictar un fallo condenatorio y se
limitan a anular el juicio anterior. Esta opcidn posi-
blemente se extienda en un futuro ante los impe-
dimentos establecidos por la doctrina del TC para
condenar en apelacién cuande la sentencia impug-
nada es absolutoria y concurre prueba personal fa-
vorable al rec 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 implantacién 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 sentido, y con respecto a algunos proce-
dimientos gue ya se remiten filmados a las Audien-
cias Provinciales, se puede apreciar que, al grabar-
se todas las manifestaciones verbales del juicio
oral y ser factible filmar con unos medios técnicos
adecuados una buena imagen de las escenas del
proceso, resulta factible supervisar el resultado de
las pruebas personales practicadas en la instancia.

Es cierto que con tales medios técnicos no se
consigue percibir al cien por cien lo presenciado
por el juzgador de instancia, y que no se pusden
registrar todas las perspectivas visuales que han
podido captar los sujetos que estaban presentes en
la Sala, pero si gue se recogen los aspectos sus-
tanciales de los gestos, actitud y desenvoltura de
las personas que intervienen como fusntes de
prueba. Y, |0 que es todavia mas importante, la in-
tegridad de las palabras pronunciadas e incluso la
entonacion con gue se dicen.,

Por consiguiente, el tribunal de segunda instancia
puede percibir mediante una grabacion audiovisual
del proceso técnicamente iddnea los gestos mas
generales del denominado lenguaje corporal del
testigo, el tono de voz que emplea, la firmeza vy
prontitud de sus respuestas, los tiempos de silen-
cio, las vacilaciones y renuencias al contestar a las
preguntas, las rectificaciones o linealidad en su ex-
posicion, su capacidad narrativa y explicativa, et-
cétera. Y desde luego el contenido integro de su
narracion.

A ello ha de sumarse |la desmitificacion de la in-
mediaciéon como supuesto método de conocimiento

cuando la escasa entidad de la prueba indigiaria la apuntaba como
posiblemente la opcidn mas correcla.
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y valoracion de la prueba. Sobre este particular, el
magistrado Andrés Ibanez ha incidido recientemen-
te sobre los peligros de la inmediacion como méto-
do de apreciacion de |la prueba blindado al control
de los recursos y como coartada ¢ via de escape
del deber de motivar, destacando que la informa-
cién que las personas pueden transmitir mediante
el lenguaje gestual o corporal, que normalmente
acompana a sus palabras, esta cargado de ambi-
gledades y es de muy dificil interpretacién sin ries-
go de error. Mas adn en un solo contacto y, por
quien carece de recursos téenicos para ese fin 4,

Y también lgartua Salaverria nos ha advertido
sobre el riesgo de que la inmediacion opere como
cheque en blanco para motivar menos y para apor-
tar menor informacién que |a contenida en las actas
del juicio, consiguiendo ademas evitar el control de
las partes y de los organos jurisdiccionales'. Y en
la misma direccion, ha senalado que si bien es el
juez de instancia el que percibe las incidencias del
juicio y por tanto las circunstancias que concurren

* Perfecio Andrés Ibanez, "Sobre el valor de la inmediacién {Una
aproximacion cnhica)”, Jueces para la Democracia, n® 46, marzo
2003, pags. 57 y ss. En este trabajo se subraya que "una cosa es
la objetiva productwidad de la confrontacion y del didlogo directe v
descarnado, con una lraduccidn discursiva en expresiones y argu-
mentos arbiculados con propésito de jushiicacion, de explicacion, de
rectificacitn, de evasion o de excusa, susceptible de registrarse
fielmente por escrilo y, con ello, tambien de un examen dfendo,
que permila reconsiderar evenltudles conclusiones apresuradas
fruto de la percepcion onginal nmediata Y otra cosa la lecfura del
lenguaje gestual, de la actitud del que declara, en el momento en
que lo hace, conformada por rangos esencialmente ambiguos, de
mprecisa significacion y, por ello, abertos a todas las nterpreta-
clones en cualquera de las claves posibles”

¥ tamhuen destaca que, en contra de Yo que circula como topico
profundamenie instalado en el sentido comun de los profesionales
de la jurisdiccion, “el descubnmiento de la menfira es mas f&cil si el
observador tiene acceso unicamente a la clave verbal de la comuni-
cacion, s decir, cuando se prescinde de Ja clave visual” (De Catal-
do Neuberger) Lo gque obliga a poner seramenie an cueston el
purio de visia topico sobre la inmediacion )

Igartua Salaverria, “El nombre de la inmediacion en vano”, La
tey, 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 inferencias que se extraen de tales
datos a través de maximas de experiencia si debe
ser competencia de os tribunales de segunda ins-
tancia, que efectlan realmente un juicio sobre el
juicio emitido en la sentencia'.

Por consiguiente, los riesgos y la incertidumbre
que genera una motivacion fundamentada en im-
presiones, intuiciones y sensaciones extraidas de la
percepcion del lenguaje gestual, y no plasmadas
ademas ni racionalizadas en la sentencia, asi como
las posibilidades que los medios tecnicos brindan
para traer a la sequnda instancia los datos mas sig-
nificativos y relevantes de las pruebas personales,
tanto en lo concerniente al lenguaje corporal como
al verbal, permiten pronosticar la superacion de la
inmediacién como obstaculo al control del razona-
miento probatorio en la segunda instancia. Con [0
gue pueden augurarse unas mayores garantias de
certeza en la resolucion de las cuesticnes facticas
en sentencia y un incremento de la racionalizacion
del proceso penal’’.

" |gartua Salaverna, “Valoracion de la prueba, motivacion y con-
trol en et proceso penal”, Edit Tiran! lo Blanch, 1995, pags 162 y
163,

" No obstante, el emplea de las nuevas tecnicas de grabacién va
a suponer notables inversiones no solo en medios matenales sino
lambién personales Pues es ewdente que el wsionar en apelacion
los Juicios integros cefebrados en la pnmera instancia entrana un
notable incremento de ttempo en la labor de estudic de los recur-
505, lo que exigird la dotacion de un mayor numero de magisirados
para los tnbunales de apelacion.





