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8408  Sala Segunda. Sentencia 72/2001, de 26 de
marzo de 2001. Recurso de amparo 4489/96.
Promovido por don Jaime Ortega Gomez frente
a la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Lugo y el Auto de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo que dieron lugar a su condena por

un delito contra la salud publica.

Vulneracion del derecho a la presuncion de ino-
cencia: condena fundada en declaraciones de
coimputados, prestadas durante la instruccion
y retractadas en el juicio oral, pero no corro-
boradas (STC 153/1997).

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta
por don Carles Viver Pi-Sunyer, Presidente, don Rafael de
Mendizadbal Allende, don Julio Diego Gonzalez Campos,
don Tomas S. Vives Anton, don Vicente Conde Martin de
Hijas y don Guillermo Jiménez Sanchez, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 4489/96, promovido
por don Jaime Ortega Gémez, representado por la Pro-
curadora dofa Maria-Belén San Roman Loépez, y bajo la
direccion del Letrado don J. Garcia Bernardo, contra el
Auto 1805/1996, de la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, de 6 de noviembre de 1996, que inadmitié el recurso
de casacién formulado contra la Sentencia 283/1995, de
la Audiencia Provincial de Lugo, dictada el 11 de julio de
1995, en el procedimiento abreviado 56/94 seguido por
un delito contra la salud publica. Ha intervenido el Ministerio
Fiscal. Y ha sido Ponente el Magistrado don Julio Diego
Gonzalez Campos, quien expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro de este
Tribunal el 10 de diciembre de 1996, la Procuradora dofa
Maria-Belén San Roman Lépez, en nombre y representacion
de don Jaime Ortega Gdmez, y bajo la direccion del Letrado
don J. Garcia Bernardo, interpuso el recurso de amparo
del que ya se ha hecho mencién en el encabezamiento.

2. Los hechos relevantes para resolver la pretension
de amparo son, esencialmente, los siguientes:

a) Tras la detencion de don Luis Fernandez Corton
en relaciéon con un supuesto hecho de trafico de drogas,
se abrieron unas diligencias previas en el Juzgado de Ins-
trucciéon de Sarria (Lugo). Con posterioridad agentes de
la Guardia Civil detuvieron a varias personas que parecian
tener relacion con los hechos, entre otros el recurrente
de amparo y don José Manuel Vila Veiga. En la declaraciéon
de este ultimo ante la Guardia Civil efectuada como incul-
pado y con la presencia de Letrado, consta al folio 58
expresamente lo que sigue:

«preguntado si tiene conocimiento de que JAIME
apodado el “TRUCHA" le distribuyera heroina al citado
CORTON, dice que alguna vez que si; que incluso sabe
que JAIME le debe dinero a LUIS; que alguna persona
cuando no localiza a LUIS busca a JAIME para comprar
heroina, que CORTON ultimamente se “movia poco”
que le daba algo a JAIME para que se la distribuyera
por Sarria, por la zona de “Los Vinos”.»

Cuando el Sr. Vila Veiga declaré como inculpado ante
el Juez de Instruccién de Sarria, asistido también por
Letrado, manifesté que se afirmaba vy ratificaba en su

declaracion prestada anteriormente ante la Guardia Civil,
pero no afadid nada respecto al recurrente de amparo
don Jaime Ortega Gémez (folio 64).

b) El dia 21 de septiembre de 1994 declar6é nue-
vamente como imputado don Luis Fernandez Cortén
ante el Juez de Instruccidn de Sarria, manifestando entre
otras cosas lo siguiente (folio 95):

«Que a Jaime Ortega le tiene dado alguna calada.
Jaime le dio al dicente pastillas de Contujesen, sin
poder precisar si fueron tres o cuatro, no recuerda,
estas pastillas se las pidié y que se acuerde no
le dio heroina a cambio, ni en otras ocasiones. Que
Jaime no recuerda si le dio alguna otra pastilla a
cambio de dinero.»

c) El Abogado del recurrente de amparo solicité un
careo entre éste y el Sr. Vila Veiga o, en su defecto,
que se recibiera nueva declaracién a Vila Veiga. El Juz-
gado decidié recibir nueva declaracidon a este ultimo.
La declaracion del Sr. Vila Veiga en calidad de imputado
tuvo lugar el dia 26 de septiembre de 1994 ante el
Juez de Instruccién de Sarria y en presencia de su propio
Abogado y del Letrado del demandante de amparo decla-
ré lo siguiente (folio 123):

«Que no se afirma vy ratifica en la declaracién
prestada ante la Guardia Civil, y ante el Juzgado,
por lo tanto quiere cambiarla en el siguiente sen-
tido: Que con relacién a Jaime nunca vendié. Que
el dicente nunca le compré a Jaime, el motivo de
decir lo que dijo en primer lugar era que estaba
nervioso. Que con relacion a las declaraciones ante
la Guardia Civil y ante este Juzgado, se ratifica en
los demas extremos, a excepcion de lo relativo a
Jaime Ortega.»

d) Previa solicitud del Abogado del imputado don
Luis Fernandez Cortdn, se celebrd un careo entre éste
y el Sr. Vila Veiga —cada uno asistido por su respectivo
Letrado— ante el Juez de Instruccién con fecha 16 de
noviembre de 1994. En el acta de careo figura de modo
expreso lo siguiente (folio 14 1):

«El Sr. Vila Veigas, dice que se afirma y ratifica
en las declaraciones prestadas tanto en la Guardia
Civil como este Juzgado y especialmente la de vein-
tiséis de septiembre ultimo. El Sr. Vila Veigas, dice
que Cortdn no le invitaba, sélo lo llevaba porque
iban los dos a pillar, cada uno por su lado. Que
los motivos de haber hecho la declaracion anterior
fue por estar bajo los efectos de la heroina, que
ahora estd en un Centro a tratamiento.»

e) Mediante escrito de 18 de enero de 1995, el
Fiscal formulé acusacion contra don Luis Fernandez Cor-
tén y contra el recurrente de amparo don Jaime Ortega
Gomez. Sin embargo, solicité que se acordara el sobre-
seimiento libre respecto de don José Manuel Vila Veiga
y otro. Asimismo propuso como prueba, entre otras, la
declaracion como testigo del Sr. Vila Veiga.

f) El juicio oral se abrié unicamente contra don Luis
Fernandez Cortén, don Jesus Fernandez Diaz, y contra
el recurrente de amparo don Jaime Ortega Gémez. El
juicio oral se celebré ante la Audiencia Provincial de
Lugo. En el acta del mismo figura la declaraciéon del
Sr. Vila Veiga en calidad de testigo, en los siguientes
términos (folio 21 vuelto, del rollo):

«Conoce a Ortega. Que el declarante sepa, Orte-
ga no vende droga. Nunca fue a casa de Cortén.
Reconoce su firma en los folios 58 vto. y 64. El
Sargento le presiond el dia que le detuvieron, por
eso hizo las declaraciones que constan en ese folio.
El Sargento le presioné para que no cambiara la
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declaracion en el Juzgado. Ademas estaba siempre
drogado. ... antes de que llegara su Abogado el
Sargento le dijo que no le pasaria nada si implicaba
a los acusados. Reconoce su firma al folio 123.
Nunca compré droga a Ortega ni éste le regald
nada.»

También figura en el acta del juicio la declaraciéon
como imputado de don Luis Ferndndez Cortén; en lo
que aqui interesa, manifiesta lo siguiente (folio 20 y vuel-
to, del rollo):

«Compraba la droga en Orense, Ortega nunca
le acompand. Es amigo de Ortega. Este nunca ven-
dié droga para el declarante. Ortega nunca le dio
pastillas. Reconoce su firma en el folio 95 ... Ortega
y el declarante pertenecen al mismo club de mon-
tafia y veian videos juntos. Nunca ha vendido droga
ni ha utilizado a Ortega para vender droga. Nunca
vio vender a Ortega.»

g) La Audiencia Provincial de Lugo dicté su Sen-
tencia el 11 de julio de 1995, en la que condené a
don Luis Fernandez Cortén y don Jaime Ortega Gémez
como autores de un delito contra la salud publica del
art. 344 CP de 1973 a las penas de dos afos, cuatro
meses y un dia de prisién menor y multa de 1.000.000
de pesetas a cada uno, con arresto sustitutorio en caso
de impago de un dia por cada 25.000 pesetas que pudie-
ran dejar de satisfacer, asi como a las accesorias de
suspensiéon de todo cargo publico y derecho de sufragio
durante el tiempo de condena. En la relacion de hechos
probados de esta resolucion se expresaba lo siguiente:

«El acusado Jaime Ortega en diversas ocasiones
recibié cantidad de droga de Luis Fernandez Cortén
para proceder a su distribucidon quedandose con
una pequefia parte para su consumon.

Esta afirmacidn se infiere a partir de la declaracion
prestada por don José Manuel Vila Veiga cuando se
encontraba detenido ante la Guardia Civil con la asis-
tencia de Letrado, aunque posteriormente declardé en
el juicio en calidad de testigo retractandose de sus ante-
riores manifestaciones. La Sentencia de la Audiencia dice
en concreto lo siguiente:

«en cuanto a Jaime Ortega Gémez el testimonio
de dicho testigo [se refiere al Sr. Vila Veiga], pres-
tado ante la Guardia Civil con la asistencia de Letra-
doy que consta en los folios 58 y 64, es significativo
de la implicacion de este ultimo en el trafico de
drogas pues “si alguna vez dice el testigo, Jaime
distribuia heroina al citado Cortén, “debiéndose
dinero” aquél a este ultimo, anadiendo que algunos
consumidores cuando no localizan a Luis buscan
a Jaime “para que se la distribuyera en Sarria por
la calle de los vinos” la conclusién también evidente
es que el indicado Jaime también es culpable ...»

h) Frente a la anterior resolucion, don Jaime Ortega
Gomez interpuso recurso de casaciéon ante la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo, alegando la vulneracién del
derecho a la presuncién de inocencia y error de hecho
en la apreciacion de la prueba. La Sala mediante Auto
de 6 de noviembre de 1996 declaré no haber lugar
a la admision del recurso. Por lo que se refiere al primer
motivo que invoca la presuncidn de inocencia, se afirma
en primer término que en casacion solo es revisable
el juicio sobre la prueba en su estructura racional, pero
no en aquellos aspectos del juicio que dependen de la
inmediacion, esto es, de la percepcidon directa de las
declaraciones prestadas en presencia del Tribunal de
instancia. A continuacién se anade lo siguiente:

«En el caso presente, segun se desprende del
acta del juicio oral y razona la Sentencia, el Tribunal
dispuso de las manifestaciones sumariales del coa-
cusado y de varios testigos, respecto de que el
recurrente le habria dado las pastillas de ‘contu-
gesen’ (contegesic) y respecto de que éste [el Sr.
Ortega Gémez] distribuia heroina de aquél [el Sr.
Fernandez Cortén], hasta el punto de deberle dinero
y de que cuando alguien no localizaba al coacusado
buscaba al recurrente para comprar heroina. Decla-
raciones a las que, aunque rectificadas en buena
medida en el acto del juicio, la Sala sentenciadora
da mayor crédito. Asi pues, existido actividad pro-
batoria de cargo, razonablemente valorada y apta
para desvirtuar la presuncién de inocencia que
beneficiaba al acusado.»

En cuanto al segundo motivo en el que se denunciaba
error de hecho en la apreciacion de la prueba, el Tribunal
de casacion lo considera carente de fundamento, por
no tener las declaraciones testificales el caracter de docu-
mento y por no apreciarse en ellos ningun error, sino
simplemente una versién de los hechos distinta a la apre-
ciada por el Tribunal de instancia.

3. Lademandade amparo solicita el otorgamiento
delamparo yla consiguiente anulacién de la Sentencia
de instanciay del Auto de inadmision de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo, interesando asimismo la sus-
pensidon de la ejecucién de la condena. Se formulan
las quejas de que se ha vulnerado el derecho a la
presuncion de inocencia del art. 24.2 CE y el derecho
ala doble instancia en materia penal, que se considera
incluido en el derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24.1 CE.

a) En su primera queja, la demanda alega que se
ha vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia
del actor de amparo, ya que de conformidad con la doc-
trina de este Tribunal Constitucional sélo son pruebas
las practicadas en el acto del juicio oral y ademas la
carga de la prueba corresponde a quien acusa, que en
este caso se trata del Ministerio Fiscal. Frente a esta
doctrina y frente a la propia Exposiciéon de Motivos de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, coincidente con tales
criterios, se ha vulnerado el referido derecho del recurren-
te, ya que en el acto del juicio oral no se efectud ninguna
imputacion contra él. La Audiencia Provincial fundamen-
ta la condena en una declaracién prestada por don José
Manuel Vila Veiga en calidad de inculpado o imputado
ante la Guardia Civil (folio 58) y ante el Juzgado de
Instruccién de Sarria (64), no estando sujeto, por lo tanto,
a la obligacién de veracidad. Pero esa declaracion ya
fue rectificada en la misma fase de instruccién ante el
Juzgado de Sarria (folios 123y 141). Asimismo, la decla-
racion del Sr. Vila Veiga ya en calidad de testigo en
el juicio oral, y segun consta en el acta del mismo, es
a preguntas del Fiscal la siguiente: «Conoce a Ortega.
Que el declarante sepa, Ortega no vende droga ... El
Sargento le presioné el dia que le detuvieron, por eso
hizo las declaraciones que constan en ese folio. El Sar-
gento le presiond para que no cambiara la declaracién
en el Juzgado. Ademads estaba siempre drogado». Y a
preguntas de la Defensa expresé en ese mismo juicio
que «antes de que llegara su Abogado el Sargento le
dijo que no le pasaria nada si implicaba a los acusados.
Reconoce su firma al folio 123. Nunca compré droga
a Ortega ni éste le regalé nadan.

Pues bien, segun criterio de la representacién del
recurrente, no existe ninguna otra actividad probatoria
que pueda sustentar la condena del Sr. Ortega Gémez,
debiendo tenerse en cuenta que no se le intervino nin-
guna sustancia téxica, psicotrépica o estupefaciente; que
no existe ninguna otra declaracion, ni testifical ni de
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los coimputados, que le implique en el trafico de drogas;
y que incluso los agentes de la Guardia Civil que decla-
raron en el juicio oral manifestaron que no sélo des-
conocian si don Jaime Ortega Gémez vendia droga o
no, sino que ni tan siquiera nunca le habian visto con-
sumir la misma.

Frente al criterio del Tribunal Supremo, que considera
que no puede entrar en el examen de la credibilidad
de los testigos y que hubo en el juicio actividad probatoria
de cargo razonablemente suficiente y practicada con
todas las garantias, el demandante replica que en rea-
lidad no hubo en dicho juicio ninguna declaracién de
los coacusados ni de los testigos ni de ninguna otra
clase que fuera de cargo, ya que la declaracién testifical
de don José Manuel Vila Veiga no resulté incriminatoria
respecto al Sr. Ortega Gédmez, en tanto que las mani-
festaciones de éste realizadas en fase sumarial las efec-
tud en calidad de imputado. No se trata pues de un
problema de credibilidad o no de los testigos, sino de
la existencia o no de prueba que desvirtle la presuncién
de inocencia.

El Auto del Tribunal Supremo declara que el Tribunal
de instancia dispuso de las manifestaciones realizadas
en fase sumarial del coacusado don Luis Fernandez Cor-
tén y de varios testigos, declarando aquél que «el
recurrente le habia dado las pastillas de “contugesen”
(contegesic)». Sin embargo, para la demanda de amparo
esto no representa ninguna prueba de cargo, ya que,
por un lado, fue rectificada en el acto del juicio oral
por el propio coacusado Sr. Ferndndez Cortén vy, por
otro lado, aun cuando se le diera credibilidad a tal decla-
racion, ésta no acreditaria la comision de un delito contra
la salud publica, pues reiterada doctrina del Tribunal
Supremo reconoce que la cesion gratuita de drogas entre
adultos es impune por no lesionar el bien juridico de
la salud publica y por resultar excluido el elemento sub-
jetivo del delito. Por ultimo, en lo que se refiere a las
declaraciones de testigos, el escrito de demanda advierte
que en fase sumarial sélo se produjeron dos: la de don
Manuel Léopez Pérez (folio 101) y la de dofia Maria Nélida
Cortén Fernandez, ninguna de las cuales incriminé al
demandante de amparo; y la de don José Manuel Vila
Veiga, Unica que incrimind al actor de amparo, ya se
ha puesto de relieve que no es que fuera rectificada
«en buena medida», sino que fue completamente rec-
tificada en el acto del juicio; la representacién del
recurrente concluye la fundamentacion de esta queja
sefalando que no tiene ningun sentido que se diga que
se dio mayor crédito a las declaraciones sumariales en
calidad de imputado que a la declaracidon en el juicio
oral en calidad de testigo de la misma persona.

b) La segunda queja reprocha la vulneracién del
derecho a una doble instancia en materia penal, que
segun la demanda de amparo se encuentra comprendido
en el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1
CE, en relacion con el art. 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, por la via del art. 10.2
CE. Esa doble instancia en materia penal —aduce el
recurrente— no existe en los supuestos como éste, en
los que la primera instancia corresponde a las Audiencias
Provinciales, ya que el recurso de casacidon posterior no
es una segunda instancia, como se cansa de repetir el

propio Tribunal Supremo en numerosas Sentencias,
4. Mediante providencia de 1 de julio de 1997 la

Seccion Cuarta de este Tribunal Constitucional acorddé
admitir a tramite la demanda de amparo y requerir a
los 6rganos judiciales implicados para que remitieran
las actuaciones y para que emplazaran a las partes, con
excepcion de la recurrente en amparo, para que si lo
deseaban pudieran comparecer en este procedimiento

en un plazo de diez dias. ) ]
Por otra providencia de la misma fecha, la misma

Seccién Cuarta acordd formar la oportuna pieza sepa-

rada para tramitar el incidente de suspensién, otorgando
al recurrente y al Ministerio Fiscal un plazo de tres dias
para que formularan alegaciones al respecto. El recurren-
te manifesté que al estar cumpliendo ya el tercer grado
de la pena privativa de libertad, no consideraba favorable
la suspensioén, alegando que, a pesar de entender que
la razén le asistia, si resultaba finalmente desestimado
el amparo, deberia volver a empezar e ingresar de nuevo
en la prisiéon; por ello, dejaba al arbitrio de la Sala la
concesion o no de la suspension. Por su parte, el Minis-
terio Fiscal informd a favor de la suspensiéon de la pena
privativa de libertad, accesorias y arresto sustitutorio de
la multa, y se opuso a que fueran suspendidas las multas
y costas procesales.

La Secciéon Tercera, a través de providencia de 21
de julio de 1997, acordd lo siguiente: a) requerir al
recurrente para que expusiera si deseaba desistir de su
pretension accesoria de suspension, en cuyo caso debe-
ria proceder en los términos previstos en el art. 410
LEC; b) dar traslado del escrito del recurrente al Fiscal
por si deseaba formular alguna alegacién complemen-
taria en un plazo de tres dias; y c) deducir testimonio
del presente incidente para su remisién al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria territorialmente competente para
que en los términos del art. 56.2 LOTC elevara informe
razonado sobre la conveniencia de acordar la suspension
solicitada.

Tras ratificarse el recurrente en su voluntad de desistir
de la pretensién de la suspension y tras el informe del
Fiscal favorable a la no suspensiéon en atencién al cambio
de criterio del actor de amparo, la Sala Segunda dictd
el ATC 314/1997, de 29 de septiembre, en el que acor-
doé tener por desistido al recurrente en su pretension
accesoria de suspensién y consecuentemente concluida
la pieza separada.

6. Una vezrecibidas las actuaciones, la Seccion Ter-
cera acord6 dar vista de ellas a la parte recurrente y
al Ministerio Fiscal para que, en un plazo comun de veinte
dias, pudieran formular las alegaciones que estimasen
pertinentes de conformidad con el art. 52.1 LOTC.

7. La representacion del recurrente presentd su
escrito de alegaciones el 15 de noviembre de 1997,
en el que solicitaba el otorgamiento del amparo sobre
la base de los argumentos ya expresados en la demanda
de amparo.

8. Por su parte, el Fiscal ante el Tribunal Consti-
tucional formuld sus alegaciones mediante escrito que
quedo registrado el 20 de noviembre de 1997. Se resu-
men en él los hechos que dan lugar a la demanda vy
se entra en el examen de la queja referida a la presuncion
de inocencia, mediante la exposicion de las alegaciones
del recurrente y de la doctrina de este Tribunal al res-
pecto. Se recuerda que dicha doctrina ha sentado que,
como regla general, las pruebas de cargo se deben prac-
ticar en el juicio oral, pero como excepcién se admiten
las pruebas preconstituidas y las anticipadas, a las que
se refiere el art. 730 LECrim. En cuanto a los testimonios
contradictorios previstos en el art. 714 LECrim, se ha
declarado su admisibilidad cuando son sometidos a con-
tradiccién en el juicio oral con los alli prestados, de tal
manera que el Tribunal sentenciador puede contrastar
testimonios, confesiones o pericias y optar por una u
otra version (SSTC 137/1988, de 7 de julio; 107/1989,
de 8 de junio; 217/1989, de 21 de diciembre, entre
muchas otras). Afirma el Fiscal, que la razon de ser de
esta excepcidon no es caprichosa o arbitraria, sino que
se funda directamente en el principio de inmediacién
procesal, ya que al ponerse de relieve ante el declarante
las contradicciones observadas entre sus diversas mani-
festaciones procesales, el Juzgador puede directamente
valorar las explicaciones prestadas por aquél, siendo asi
que, como afirma descriptivamente una STS de 9 de
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octubre de 1993, «la presencia de un testigo o de un
acusado en el juicio oral aporta, no sélo una declaracion,
sino también una forma de expresarse, los silencios, las
miradas, los gestos que son manifestaciones elocuentes
del verdadero sentimiento de quien las hace, constitu-
yendo su interpretacion un aspecto muy importante de
la funcioén judicial».

Aungue alguna resolucion se refiere indistintamente
a las declaraciones realizadas ante la policia y a las suma-
riales en sentido estricto, esto es, a las realizadas ante
el Juez instructor (STC 265/1994, de 3 de octubre),
la doctrina constitucional mencionada se inclina mayo-
ritariamente por atribuir valor probatorio sélo a las decla-
raciones prestadas ante la Autoridad judicial, en presen-
cia de Letrado y con todas las garantias propias de la
completa diligencia que se hubiera practicado.

Aplicando esa doctrina a las resoluciones recurridas,
el Fiscal reconoce que la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Lugo contiene una fundamentacién que, aun-
que indudablemente escueta y poco expresiva, justifica
de manera satisfactoria la condena del recurrente, desde
el punto de vista de la suficiencia y pulcritud consti-
tucional de la prueba de los hechos declarados probados,
pues se apoya en una manifestacion prestada por un
testigo ante la Policia (folio 58) y posteriormente rati-
ficada en sede judicial (folio 64). No obsta a la validez
de la prueba el hecho de que al prestarlas el declarante
tuviera la condiciéon de imputado, ya que también las
declaraciones de éste pueden fundamentar la condena
(SSTC 82/1988, de 28 de abril; 98/1990, de 24 de
mayo; y 36/1996, de 11 de marzo, entre otras), ni que
posteriormente los declarantes se hubieran retractado
ante el propio Instructor y en el juicio oral de sus iniciales
manifestaciones, prestadas con las garantias propias del
momento procesal en que tuvieron lugar, como resulta
de la doctrina constitucional anteriormente expuesta.

A continuacién el Fiscal se ocupa del Auto del Tribunal
Supremo aqui impugnado. El Tribunal Supremo, al exa-
minar la alegaciéon de vulneracidon del derecho a la pre-
suncién de inocencia en el recurso de casacion inter-
puesto por el Sr. Ortega Gémez, incorporé a la resolucion
judicial la expresién de otras pruebas directas de caracter
incriminatorio, practicadas durante la instruccion de la
causa y sometidas a contradiccion en el plenario, citando
expresamente las declaraciones del coacusado Sr. Fer-
nandez Cortén, acerca de la donacidn por parte del
recurrente de pastillas de «contugesen» (contugesic), y
puso de manifiesto, como expresiéon de la valoracion
probatoria efectuada por el Tribunal de instancia y de
la realizada por la propia Sala de casacién en su funciéon
revisora, la preferencia otorgada a las declaraciones incri-
minatorias inicialmente prestadas frente a las posteriores
retractaciones de los declarantes.

Para el Fiscal existe, pues, actividad probatoria de
cargo, expresada de forma concreta en las resoluciones
impugnadas, expresandose en ellas, siquiera sea de for-
ma somera, el proceso de la valoracion efectuada, sin
que sea exigible, tratdndose de prueba directa, una moti-
vacion exhaustiva, que la jurisprudencia constitucional
suele entender reservada para las condenas fundadas
en pruebas indirectas o de indicios (SSTC 64/1994, de
28 de febrero; 124/1990, de 2 de julio). Por ello cabe
entender preservado el derecho del recurrente a su inicial
presuncion de inocencia, que no fue caprichosamente
enervada por los érganos judiciales que pronunciaron
las resoluciones recurridas, sino que lo fue con base
en pruebas de cargo regularmente obtenidas en el
proceso.

En cuanto al segundo motivo del recurso de amparo,
en el que con invocacion del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, se denuncia una violacién del
derecho a la doble instancia en la via penal ordinaria,
el Fiscal entiende que basta con recordar la doctrina

constitucional —contenida en la STC 37/1988, de 3 de
marzo, y en los AATC 1.110/1988, de 10 de octubre;
330/1989, de 19 de junio; 369/1996, de 16 de diciem-
bre; entre otras resoluciones—, expresiva de la idoneidad
de la casacidn para satisfacer el derecho a la doble ins-
tancia en materia penal, al entender que tal recurso,
pese a su cognicion restringida, derivada de su natu-
raleza extraordinaria, cumple con la funcién revisora y
garantizadora exigida por el art. 14.5 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, «y tanto si es
resuelto a través de una Sentencia como de un Auto
de inadmisidn, suficientemente fundado, tal y como pre-
vén los arts. 887 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal» (ATC 1110/1988, ya citado).

El Fiscal concluye su escrito de alegaciones sefialando
que, concretamente en el proceso del que este recurso
de amparo trae causa, la resolucion dictada por el Tri-
bunal Supremo cumplié plenamente las funciones a que
se refiere el precepto citado, ya que revisé la actividad
probatoria practicada en el proceso y con aptitud para
enervar la presuncién de inocencia del recurrente, cuya
pretension procesal se satisfizo integramente mediante
una resolucién fundada, aunque contraria a sus naturales
intereses absolutorios. Por todo ello, ni de un modo abs-
tracto, atendiendo a la naturaleza del recurso intentado,
ni de forma practica, en relacién con la pretensiéon revi-
sora deducida en casacion, puede entenderse vulnerado
el derecho del recurrente a la tutela judicial efectiva,
en su vertiente invocada de derecho a la doble instancia
judicial.

9. Por providencia de 22 de marzo de 2001, se
acordo senalar el dia 26 del mismo mes y ano para
la deliberacion y votacion de la presente Sentencia.

IIl. Fundamentos juridicos

1. Constituyen el objeto del recurso de amparo la
Sentencia 383/1995, dictada por la Audiencia Provincial
de Lugo el 11 de julio de 1995 en un procedimiento
abreviado por delito contra la salud publica, condenatoria
del recurrente, asi como el Auto de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de fecha 6 de noviembre de 1996,
por el que se declard la inadmisién del recurso de casa-
cion interpuesto por el Sr. Ortega Gémez contra dicha
Sentencia.

A estas resoluciones judiciales el recurrente imputa
una lesion tanto de su derecho fundamental a la pre-
suncion de inocencia como del derecho al segundo grado
jurisdiccional para el examen del fallo y de la pena en
una segunda instancia. Pretensiones a las que se ha
opuesto el Ministerio Fiscal, por las razones que han
quedado expuestas en los antecedentes.

2. En lo que respecta a la queja basada en una
eventual lesidn del derecho fundamental a la presuncién
de inocencia (art. 24.2 CE) el recurrente considera que,
si solo son pruebas de cargo las practicadas en el juicio
oral, todas las declaraciones que en ese acto tuvieron
lugar son exculpatorias, y que las efectuadas en fase
de instruccion, de caracter incriminatorio, son de un
coimputado vy, por tanto, hechas sin obligacion de decir
verdad. Por ello, en relacién con esta queja es preciso
considerar dos aspectos: de un lado, si la condena del
recurrente puede estar basada en declaraciones obte-
nidas en la fase de instruccién, sin que haya existido
prueba de cargo o incriminatoria en el acto del juicio
oral, que a su entender es el momento decisivo a efec-
tos de probar la culpabilidad. De otro, que las reso-
luciones judiciales se han basado en declaraciones
que o bien fueron luego rectificadas o bien proceden
de un coimputado, por la que no constituyen verda-
deras pruebas de cargo.

3. Por lo que se refiere al primer aspecto, desde
la STC 31/1981, de 28 de julio, este Tribunal viene
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afirmando que uUnicamente pueden considerarse como
pruebas las practicadas en el acto del juicio oral bajo
la vigencia de los principios de igualdad, contradiccién,
inmediacion y publicidad. Si bien de tal exigencia general
se exceptuan los supuestos de prueba preconstituida
y anticipada, siempre y cuando se observe el cumpli-
miento de determinados requisitos: materiales, subjeti-
vos, objetivos y formales, en este caso su introducciéon
en el juicio oral a través de la lectura de documentos
requerida por el art. 730 LECrim. En este sentido se
pueden citar, entre las mas recientes, las SSTC
303/1993, de 25 de octubre; 36/1995, de 6 de febrero;
200/1996, de 3 de diciembre; 40/1997, de 27 de febre-
ro; 153/1997, de 29 de septiembre; 49/1998, de 2
de marzo; 97/1999, de 31 de mayo; y 229/1999, de
13 de diciembre.

En consecuencia no cabe aceptar el presupuesto del
que parte el recurrente, esto es, que solo y exclusiva-
mente son pruebas de cargo las practicadas durante
el acto del juicio oral. Lo relevante es, entonces, deter-
minar si las declaraciones incriminatorias de los Sres.
Vila Veiga y Cortdn Fernandez, efectuadas durante el
periodo de instruccién, cumplen las anteriores exigen-
cias. En ambos casos tales manifestaciones no se han
vuelto a producir (pues sus autores se han retractado
de las mismas) y cuando tuvieron lugar, fue ante el Juez
de Instruccioén, previa lectura de sus derechos y en pre-
sencia de su respectivo Abogado. Asimismo se garantizd
la contradiccién en cuanto a la declaraciéon del Sr. Vila
Veiga, puesto que el Abogado del actor de amparo soli-
citd un careo entre su defendido y aquél, o subsidia-
riamente una nueva declaracion del Sr. Vila Veiga, acor-
dando el Juzgado una nueva declaracion de éste, en
la que estuvo presente el Letrado del recurrente Sr. Orte-
ga Gomez. Fue a partir de esta ocasion cuando el Sr.
Vila Veiga cambid su versidon, manifestdndose desde ese
momento en sentido exculpatorio respecto al Sr. Ortega
Gomez. En cuanto al Sr. Fernandez Cortdn, consta que
en fase de instruccion celebrd careos no con el deman-
dante de amparo pero si con otros dos imputados y
que en el acto del juicio oral fue interrogado por la defen-
sa del recurrente de amparo, retractandose el Sr. Fer-
nandez Cortén de sus anteriores manifestaciones, vy
expresandose en sentido exculpatorio respecto al Sr.
Ortega GAmez. Por ello, cabe entender que se ha garan-
tizado al acusado la oportunidad, adecuada y suficiente,
para contestar a un testimonio de cargo y para interrogar,
por si mismo o mediante su Abogado, a su autor en
el momento de la declaracion o mas tarde (STC
153/1997, FJ b).

Por dltimo, en cuanto al requisito formal de que las
declaraciones incriminatorias efectuadas en el periodo
instructorio sean leidas en el juicio oral para posibilitar
la contradicciéon, no consta en el acta del mismo que
se practicara la prueba documental, ni siquiera mediante
la reprobable férmula «por reproducida”, pero si consta
por el contrario que a ambos declarantes se les mostré
el folio de las actuaciones donde aparecian sus expre-
siones incriminadoras respecto al Sr. Ortega Gémez y
reconocieron su firma como declarantes en tales decla-
raciones, lo que permitié la contradiccién. Lo que con-
duce a que este primer aspecto de la queja no pueda
ser acogido.

4. Pasando al segundo aspecto de la queja, el pro-
blema que suscita es el de determinar si las declaraciones
incriminatorias de coimputados pueden constituir ver-
daderas pruebas de cargo en el proceso penal. Pues
el derecho constitucionalmente reconocido a la presun-
cion de inocencia no permite dictar una condena sin
pruebas de cargo suficientes del delito que se imputa
a una persona, dado que sin tal evidencia el ejercicio
del «ius puniendi» del Estado a través del proceso con-

duciria a un resultado constitucionalmente inadmisible
(SSTC 111/1999, de 14 de junio, FJ 2; y 202/2000,
de 24 de julio, FJ 4). Por lo que a este Tribunal corres-
ponde, en cuanto garante del derecho fundamental, no
la funcion de revisar la valoracion de las pruebas que
ha llevado a cabo el érgano jurisdiccional, sino sélo un
control por asi decir «externo”, para determinar si han
existido o no verdaderas pruebas de cargo y si éstas
han sido suficientes para acreditar la culpabilidad del
acusado.

En lo que respecta en particular a la declaracién incri-
minatoria de un coimputado, en anteriores decisiones
hemos puesto de relieve que, por la posicidon que ocupa
en el proceso y por no exigirsele legalmente a quien
declara como acusado decir la verdad, tal declaracién
ha de quedar en todo caso sometida a un detenido exa-
men (SSTC 29/1995, de 6 de febrero, 197/1995, de
21 de diciembre, y 49/1998, de 2 de marzo, entre otras),
mas necesario aun cuando constituye la Unica prueba
de cargo en el proceso (SSTC 153/1997, de 29 de
septiembre, y 115/1998, de 1 de junio). Por lo que
hemos puesto de relieve que, para tenerla por tal desde
una perspectiva constitucional, ha de quedar «minima-
mente corroborada» (SSTC 1563/1997 y 49/1998). Esto
es, que en orden a apreciar la veracidad de lo declarado,
esa declaracion ha de estar avalada «por otros hechos,
datos o circunstancias externas» de lo que haya cons-
tancia en el proceso. Doctrina que hemos reiterado en
las SSTC 68/2001 y 69/2001, de 17 de marzo, donde
se puso de relieve que, junto a las declaraciones de
los coimputados existié un conjunto de hechos o indicios
convergentes de los que la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo extrajo la conclusiéon de que tales declaraciones
respondian a la verdad.

5. En el presente caso, de las resoluciones judiciales
impugnadas se desprende que, en el caso de la Sentencia
dictada por la Audiencia Provincial se consideré6 como
prueba de cargo la declaraciéon prestada por el Sr. Vila
Veiga. Y en el Auto del Tribunal Supremo se admite
como prueba de cargo adicional la declaracién del Sr.
Fernandez Cortén.

En el caso de este ultimo, su declaracién incrimina-
toria del recurrente se produjo en la fase de instruccion,
cuando se le imputaba un supuesto delito de trafico de
drogas, si bien posteriormente se retracté de tales decla-
raciones en el juicio oral, cuando declaraba también en
calidad de acusado. Y por lo que se refiere al Sr. Vila
Veiga, se observa que sus manifestaciones incrimina-
torias respecto al recurrente Sr. Ortega Goémez se pro-
dujeron durante el periodo instructorio, cuando Vila Vei-
ga ostentaba la calidad de imputado, en cuanto que
se le atribuia la comisién de un supuesto delito de trafico
de drogas, y puesto que se le informdé de sus derechos
constitucionales y estuvo asistido por Letrado (folios 58
y 64). Ahora bien, la anterior conclusion —que se trataba
de una declaracién incriminatoria de coimputado— no
resulta alterada por la circunstancia de que Vila Veiga
declarara posteriormente de nuevo ante el Juez de Ins-
truccion de Sarria en sentido exculpatorio respecto al
Sr. Ortega Gémez, ni tampoco por el hecho de que el
Sr. Vila Veiga volviera a declarar en el acto del juicio
oral si bien no ya en calidad de acusado —pues el Fiscal
no habia formulado acusacion contra él—, sino como
testigo, y ademas el sentido de sus declaraciones en
ese momento del juicio fueran exculpatorias respecto
del recurrente de amparo. En el caso de que en un mismo
proceso un sujeto modifique el sentido de sus decla-
raciones, habrd que tener en cuenta en qué condicidn
actua —bien como imputado o acusado, bien como tes-
tigo— en el momento en que las mismas adquieren un
sentido incriminatorio para ser consideradas pruebas de
cargo. Siendo de destacar que aqui la declaracién como
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testigo, exenta de sospechas en cuanto prueba, fue
exculpatoria.

La conclusién a la que ha de llegarse en orden a
determinar si ha existido prueba de cargo suficiente para
enervar la presunciéon de inocencia es, en primer lugar,
que ha existido la declaracién de un coimputado, acom-
panada por la de otro, en las que ambos incriminan
a un tercero, el recurrente de amparo. En segundo tér-
mino, y aun dejando al margen que tales declaraciones
fueron luego rectificadas en el juicio oral, la Sentencia
condenatoria de la Audiencia Provincial no aporta ningun
otro concreto hecho o circunstancia susceptible de servir
de corroboracién a lo declarado por los Sres. Vila Veiga
y Fernandez Cortdén en lo que respecta a la participacion
del Sr. Ortega Gémez en el trafico de drogas del que
fue acusado. Por lo que ha de entenderse, en definitiva,
que en el presente caso no ha existido prueba de cargo
suficiente para la condena del recurrente y, por tanto,
no ha sido desvirtuada la presuncién de inocencia del
mismo. Concedido el amparo por este motivo, no resulta
necesario enjuiciar la queja relativa a una presunta vul-
neracién del derecho a la doble instancia.

FALLO

En atenciéon 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 Jaime Ortega Gémez vy, en su virtud:

1.° Declarar que se ha vulnerado el derecho del
recurrente a la presuncién de inocencia.

2.° Restablecerle en el citado derecho, para lo cual
se anula la Sentencia 283/1995, de la Audiencia Pro-
vincial de Lugo, dictada el 11 de julio de 1995, en el
procedimiento abreviado 56/94 seguido por un delito
contra la salud publica, exclusivamente respecto del
recurrente de amparo. Y se anula, asimismo, el Auto
1805/1996 de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
de 6 de noviembre de 1996, que inadmitié el recurso
de casacion formulado contra la mencionada Sentencia.

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

Dada en Madrid, a veintiséis de marzo de dos mil
uno.—Carles Viver Pi-Sunyer.—Rafael de Mendizabal
Allende.—Julio Diego Gonzalez Campos.—Tomas S. Vives
Anton.—Vicente Conde Martin de Hijas.—Guillermo Jimé-
nez Sanchez.—Firmado y rubricado.

8409  Sala primera. Sentencia 73/2001, de 26 de mar-
zo de 2001. Recurso de amparo 348/97. Pro-
movido por don Francisco Penalver Vdzquez res-
pecto a la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Cdrdoba que, en grado de apelacion, confirméd
la desestimacion de su demanda en reclamacion

de cantidad por un accidente de trdfico.

Vulneracion del derecho a la prueba: Senten-
cia civil que desestima un recurso de ape-
lacion sin practicar la prueba admitida en el
Juicio verbal de instancia, consistente en el
testimonio de las diligencias penales previas,
y que no fue practicada.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compues-
ta por don Pedro Cruz Villalén, Presidente, don Manuel
Jiménez de Parga y Cabrera, don Pablo Garcia Manzano,

don Pablo Cachén Villar, don Fernando Garrido Falla y
dona Maria Emilia Casas Baamonde, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 348/97, promovido
por don Francisco Penalver Vazquez, representado por
la Procuradora dofia Isabel Julid Corujo y asistido por
el Abogado don Enrique Orizaola Paz, contra la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de 30 de diciem-
bre de 1996, que confirma en apelacion la dictada por
el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Lucena, en
autos de juicio verbal. Han intervenido el Ministerio Fiscal
y el Abogado del Estado. Ha sido Ponente el Magistrado
don Fernando Garrido Falla, quien expresa el parecer
de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el
dia 30 de enero de 1997, dofia Isabel Julia Corujo, en
nombre y representacién de don Francisco Penalver Vaz-
quez, interpuso recurso de amparo contra la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de 30 de diciem-
bre de 1996, que confirma en apelacién la dictada por
el Juzgado de Primera Instancia de Lucena, en autos
de juicio verbal civil num. 117/95.

2. Loshechosenlos que se fundamenta la demanda
son, sucintamente expuestos, los siguientes:

a) Con fecha 25 de febrero de 1993, el Sr. Peralver
Vazquez sufrié un accidente de trafico al chocar su ve-
hiculo contra otro. La Guardia Civil se personé en el
lugar de los hechos y levanté el correspondiente ates-
tado. Se incoaron diligencias previas (nim. 268/93) ante
el Juzgado de Instruccion nim. 1 de Lucena. Recayd
Auto de archivo, al no considerarse los hechos cons-
titutivos de una infraccién penal.

b) El ahora recurrente formulé demanda, por los tra-
mites de juicio verbal, en reclamacién de cantidad contra
la Sociedad Andaluza de Seguros, don Juan Antonio
Ortiz Ordodnez y el Consorcio de Compensacion de Segu-
ros. Posteriormente, desisti6 de sus pretensiones con
respecto a los dos primeros amplidndolas frente al Con-
sorcio de Compensacion de Seguros.

c) Eldiadeljuicio verbal civil, el Sr. Pefalver Vazquez
propuso, como medio de prueba, que se pidiera tes-
timonio de todo lo actuado en las diligencias previas
(en las que constaba la declaracion del conductor del
vehiculo contrario y el croquis levantado por la Guardia
Civil), lo que fue declarado pertinente por el Juzgado
que, para su practica, acorddé lo siguiente: «se da por
reproducida la documental preconstituida y expidase tes-
timonio de lo actuado en las diligencias previas num.
268/93» (ello no obstante, en las actuaciones solici-
tadas, no consta dicho testimonio).

d) Mediante Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia num. 1 de Lucena, de 6 de septiembre de 1996,
se desestiman las pretensiones del demandante, por no
haber quedado acreditadas, en virtud del siguiente
razonamiento:

«En el caso de autos, los Unicos datos que tene-
mos acerca del modo de ocurrir los hechos, es
la version que de los mismos ha dado el actor en
su escrito de demanda. No contamos por el con-
trario con la version del otro conductor, ya que
fue inicialmente demandado, pero con posteriori-
dad a la vista del nuevo paradero del mismo, segun
su padre, en Inglaterra, en el domicilio que consta



