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tema convencional precedente venian percibiendo el
complemento de antigliedad que en dichos convenios
se establecia, o estaban en curso de adquisicion, y tra-
bajadores que habian ingresado después de una fecha
determinada, y que no percibian complemento de
antiguedad.

Creo que prescindir del elemento objetivo de la pre-
cedente percepcion o no del complemento de antigiie-
dad a la hora de valorar desde la perspectiva consti-
tucional del derecho de igualdad la validez del cambio
normativo, y afirmar sobre esa omisién la homogeneidad
de los grupos a comparar, supone un auténtica distorsién
de los verdaderos términos del problema que desde
dicha perspectiva suscita el art. 19 del convenio colectivo
en discusion.

La Sentencia de la que disiento incurre, a mi juicio,
en una esquematizacion distorsionadora del sentido del
convenio, desde la que se llega a la consecuencia de
tacharlo de discriminatorio. El proceder correcta debiera
haber sido, (puesto que se aborda el enjuiciamiento cons-
titucional del convenio desde la clave de la igualdad,
a mi juicio, indebidamente) haber partido de una correcta
exégesis del convenio colectivo, respetuosa con sus
exactos términos, para decidir después, en funcién de
su real complejidad, si se respetaba o no el principio
de igualdad.

Entiendo que nuestra Sentencia, al tachar de discri-
minatorio el convenio, y obligar al Juez de lo Social a
dictar nueva Sentencia, para resolver la pretensién del
recurrente, partiendo de que el precepto convencional
discutido resulta contrario al principio de igualdad, hace
tal calificacién sobre una base irreal, por la inexactitud
de los datos de partida.

Nuestra Sentencia se subroga en el papel que pri-
mariamente le correspondia al Juzgado a quo para enjui-
ciar y decidir si el convenio colectivo en torno al que
estaba planteado el debate era o no discriminatorio, lesio-
nando el principio de subsidiariedad del recurso de ampa-
ro, e impide al Juez el ejercicio de su propia jurisdiccion
al respecto, puesto que nuestra Sentencia le vincula a
partir del caracter discriminatorio del convenio, y todo
ello sobre la base de un planteamiento erréneo.

En esa forzada simplificaciéon se prescinde del obli-
gado enfoque de legalidad que supone el art. 25 LET,
segun resultd de la modificacion de la Ley 11/1994,
que, al introducir el principio de dispositividad en la pro-
mocion econdmica del trabajador, modificando el ante-
rior sistema de regulacion legal imperativa, establecié
la salvedad de los derechos adquiridos o en curso de
adquisicion en el tramo temporal correspondiente. Era
en ese marco legal, en el que debia encuadrarse el con-
venio colectivo, enjuiciando desde el prisma constitu-
cional de la igualdad si en sus reales términos el tra-
tamiento diferencial de los distintos grupos del art. 19
de aquél era o no respetuoso con el principio de igualdad.

Eludo, como ya indique antes, un personal pronun-
ciamiento sobre el particular, para no incurrir por mi
parte en la extralimitaciéon que imputo a nuestra Sen-
tencia; pero en cualquier caso el enjuiciamiento correcto,
para el que le cerramos el paso al Juez a quo, creo
que debia haberse desarrollado sobre las referidas bases
normativas.

En este sentido emito mi Voto.

Madrid, a cinco de marzo de dos mil cuatro.—Vicente
Conde Martin de Hijas.—Firmado y rubricado.

6122  Sala Segunda. Sentencia 28/2004, de 4 de
marzo de 2004. Recursos de amparo
4562-2001 y 4563-2001 (acumulados). Pro-
movido por don Antonio Garcia Franco y otro
frente a la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Cadiz que les condend por delitos de

estafa y falsedad en documento mercantil.

Supuesta vulneracion de la igualdad en la apli-
cacion de la ley, y vulneracion del derecho
a un proceso con todas las garantias: condena
pronunciada en apelacion sin haber celebrado
vista publica (STC 167/2002).

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Tomas S. Vives Antén, Presidente, don
Pablo Cachon Villar, don Vicente Conde Martin de Hijas,
don Guillermo Jiménez Sanchez, dona Elisa Pérez Vera
y don Eugeni Gay Montalvo, Magistrados, ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En los recursos de amparo acumulados nudms.
4562-2001y 4563-2001, promovido el primero por don
Antonio Garcia Franco, representado por el Procurador
de los Tribunales don Federico José Olivares Santiago
y asistido por el Abogado don Fernando Serrano Mar-
tinez, y el segundo por don Francisco José Garcia Franco,
representado por el mismo Procurador y asistido por
el Letrado don José Maria Fernandez Reyes, contra la
Sentencia de la Seccién Octava de la Audiencia Pro-
vincial de Cadiz, con sede en Jerez de la Frontera, de
fecha 11 de julio de 2001, que resolvié el recurso de
apelacion interpuesto contra la Sentencia dictada el 26
de marzo de 2001 por el Juzgado de lo Penal num.
2 de Jerez de la Frontera en causa seguida por delitos
continuados de estafa y falsedad en documento mer-
cantil. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponen-
te el Magistrado don Pablo Cachén Villar, quien expresa
el parecer de la Sala.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado el 9 de agosto de
2001 el Procurador de los Tribunales don Federico José
Olivares Santiago, en nombre y representacion de don
Antonio Garcia Franco, interpuso recurso de amparo con-
tra la resolucién judicial referida en el encabezamiento
de la presente Sentencia, al cual se atribuyd el nimero
de recurso de amparo 4562-2001.

2. Loshechosen que se basa la pretensién de ampa-
ro son, en sintesis, los siguientes:

a) En virtud de querella formulada por don Angel
Deodato Sanchez Recio y mercantil Nacional Suiza, com-
pania de seguros y reaseguros, S.A., contra el recurrente
y su hermano Francisco José, se incoaron por el Juzgado
de Instruccion nim. 3 de Sanlicar de Barrameda las
diligencias previas nim. 413/90 bis, transformadas pos-
teriormente en procedimiento abreviado num.
443/1997, cuyo enjuiciamiento correspondié al Juzga-
do de lo Penal num. 3 de Jerez de la Frontera.

b) Dicho Juzgado de lo Penal dicté Sentencia de
26 de marzo de 2001 por la que absolvia a los acusados
de los delitos continuados de falsedad en documento
mercantil y estafa de los que se les acusaba.

La Sentencia declaraba probados los siguientes
hechos: «1) Enelmesde julio de 1986 la entidad Nacio-
nal Suiza Compaiia de Seguros y Reaseguros S.A., crea
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una sucursal de la misma en Cadiz, para lo cual contrata
los servicios laborales de los hermanos hoy acusados
Francisco José y Antonio Garcia Franco, ambos mayores
de edad y sin antecedentes penales, desempefiando el
primero de ellos el cargo de Director de dicha entidad
aseguradora y el segundo de Inspector Comercial.
2) Los hermanos acusados en el ejercicio de sus fun-
ciones bien conjuntamente o bien por separado reali-
zaban visitas e inspecciones periddicas a los distintos
Agentes que la Compania Nacional Suiza tenia distri-
buidos por la provincia de Cadiz. 3) Entre dichos Agen-
tes, se encontraba en la poblacion de Sanliucar de Barra-
meda Angel Deodato Sdnchez Recio que, proveniente
de la liquidada y extinguida Unién Andaluza de Seguros
S.A., habia quedado incorporado a la entidad asegura-
dora Nacional Suiza. 4) En el periodo de tiempo com-
prendido entre julio de 1986 a marzo de 1990 los her-
manos inculpados, bien juntos o por separado, estuvie-
ron acudiendo a la Agencia del Sr. Sdnchez Recio al
objeto de realizar la liquidacion mensual de las pdlizas
que éste cobraba de la Compariia Nacional Suiza. 5) En
la mencionada liquidacién los acusados incluian pdlizas
ficticias o imaginarias y una vez firmadas dichas liqui-
daciones por el Agente Sr. Sdnchez Recio, éste les entre-
gaba un talén bancario por el importe total de la liqui-
dacién para su ingreso en la cuenta de la entidad ase-
guradora. 6) Con posterioridad, y una vez en Cadiz,
dicha liquidacion era entregada por los hermanos acu-
sados a un empleado de la Compaifia llamado Marcos
Martinez Quintero el cual la volcaba o pasaba a un impre-
so oficial de la entidad aseguradora, en cuyo documento
no figuraban las pdlizas que ficticiamente habian sido
introducidas por los acusados. 7) Finalmente este
impreso era remitido por el referido empleado a la Direc-
cion General de la Compaiiia en Barcelona, la cual per-
cibia el importe correspondiente a las pdlizas verdade-
ramente cobradas, destruyéndose la liquidacion en la
que figuraban las pdlizas ficticias. 8) En fecha 29 de
mayo de 1990 fue presentado por el Agente Sr. Sdnchez
Recio en la Oficina del Decanato de los Juzgados de
Sanlucar de Barrameda, para su posterior reparto, escrito
de querella contra los mencionados hermanos Francisco
José y Antonio Garcia Franco, por entender la parte que-
rellante que éstos a través del procedimiento antes indi-
cado le habian defraudado la suma de 10.758.079 pese-
tas —tras la vista oral dicha cantidad fue reducida a la
de 10.446.945 pesetas—, por lo que a su juicio debian
ser condenado[s] como autores de sendos delitos con-
tinuados de falsedad documental y estafa. Si bien apa-
rece acreditado en autos que los hermanos inculpados
incluian en las liquidaciones pdlizas inexistentes o ima-
ginarias, sin embargo no consta suficientemente pro-
bado si dicha practica era realizada por aquellos por
iniciativa propia o a instancias y en connivencia con el
querellante Sr. Sdnchez Recio».

c) Se expone a continuacion, en sus aspectos sus-
tanciales, la fundamentacién juridica de la Sentencia del
Juzgado de lo Penal. Tras analizar y desestimar las cues-
tiones previas planteadas por las defensas, el Juez de
lo Penal sefialaba que, reconociendo los querellados que
en las liquidaciones mensuales —que ellos realizaban—
de las polizas del querellante se incluian pdlizas inexis-
tentes o ficticias, sin embargo afirmaban éstos que dicha
practica era efectuada bajo instrucciones del propio que-
rellante con la finalidad de distraer esas cantidades de
dinero al control de su familia, siendo ese hecho cono-
cido, ademas de por ellos y el propio Sr. Sdnchez Recio,
por el empleado de la compania Marcos Martinez Quin-
tero, y que el dinero correspondiente a las pdlizas inexis-
tentes que dicho querellante les entregaba se le revertia
después, porque se lo entregaban ellos bien personal-
mente bien a través del mencionado Martinez Quintero.
Tal versidn era totalmente desmentida por el querellante,

pues determinaria no solo la inexistencia de una estafa
sino también la inocuidad y consiguiente irrelevancia
penal de la falsedad documental.

La Sentencia consideraba que la declaracion testifical
del querellante era la Unica prueba que habia llevado
a las acusaciones a solicitar su pretensiéon de condena,
no habiéndose practicado en realidad mas prueba sobre
aquel supuesto acuerdo o connivencia que dicha decla-
racion y las de los acusados, pues las demas personas
que asistieron a la vista oral sdélo hicieron referencia a
anomalias o irregularidades en las liquidaciones pero
nada sabian acerca de ese extremo. Por tanto —advertia
el Juez— siendo absolutamente encontradas y contra-
dictorias las versiones de los hechos ofrecidas por acu-
sador y acusados, «no se entiende por qué se rechaza
la declaracion de éstos ultimos cuando al igual que el
querellante desde el inicio de las actuaciones vienen
repitiendo sin modificacion alguna su propia versiéon de
los hechos», explicando que si ciertamente era presu-
mible su interés exculpatorio, no lo era menos la inten-
cion incriminatoria de las manifestaciones «indudable-
mente parciales» del querellante. Ahadia mas adelante
que «tras oir detenidamente las manifestaciones y tes-
timonios de cuantas personas asistieron al plenario y
luego de contrastar tales afirmaciones con las vertidas
en la fase sumarial, son varias e importantes las dudas
e interrogantes que se plantean, todas las cuales ponen
en entredicho lo declarado por el querellante y parecen
avalar la tesis de los hermanos acusados»; y, tras exa-
minar en un total de ocho apartados el contenido de
la prueba documental y de las declaraciones en la ins-
truccién y en el juicio del querellante, los querellados
y varios testigos, concluia que «estas consideraciones
que ampliamente acabamos de exponer impiden formar
la conviccioén racional del Juzgador en torno a los hechos
por los que se acusaban.

Por todo ello, y con expresa mencién del principio
in dubio pro reo, dict6é el Juzgado de lo Penal un fallo
absolutorio.

d) Recurridala Sentencia por la acusacion particular,
e impugnado el recurso tanto por las defensas como
por el Ministerio Fiscal, la Seccion Octava de la Audiencia
Provincial de Cadiz incod rollo de apelacidon con nimero
155-2001 y dicté con fecha 11 de julio de 2000 Sen-
tencia por la que estimaba el recurso y revocaba el fallo
absolutorio de la instancia, con el siguiente pronuncia-
miento: «Estimamos el recurso de apelacién interpuesto
por el Procurador Sr. Paullada Alcantara en nombre vy
representacion de Angel Deodato Sanchez Recio contra
la sentencia dictada por el llmo. Sr. Magistrado Juez
del Juzgado de lo Penal nimero dos de Jerez de la Fron-
tera en el P.A. num. 443/97 y en consecuencia revo-
camos en su integridad la sentencia apelada, en el sen-
tido de condenar a los acusados Antonio y Francisco
Garcia Franco, como autores criminalmente responsa-
bles de un delito continuado de estafa y un delito con-
tinuado de falsedad en documento mercantil ya defi-
nidos, con la concurrencia de circunstancia agravante
de abuso de confianza, a la pena de dos anos de prisidon
menor a cada uno de ellos, suspension de todo cargo
publico, profesiéon u oficio durante el tiempo de la con-
dena y a que indemnicen conjunta y solidariamente a
D. Angel Deodato Sanchez Recio en la cantidad de
10.446.945 pesetas, mas intereses legales, declaran-
dose la responsabilidad civil subsidiaria de Nacional Sui-
za Cia. de Seguros y Reaseguros S.A., con imposicion
a Antonio y Francisco Garcia Franco de las costas pro-
cesales, incluidas las de la acusacién particular del Sr.
Sanchez Recio y con exclusiéon de las devengadas por
la Cia. de Seguros».

e) A continuaciéon se trascribe el relato de hechos
probados de esta Sentencia: «No se acepta la declaracion
de hechos probados de la Sentencia apelada y se sus-
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tituye por lo siguiente: 1) En el mes de julio de 1986
la entidad Nacional Suiza Compania de Seguros y Rea-
seguros S.A. crea una sucursal de la misma en Cadiz,
para lo cual contrata los servicios laborales de los her-
manos hoy acusados Francisco José y Antonio Garcia
Franco, ambos mayores de edad y sin antecedentes
penales, desempenando el primero de ellos el cargo de
Director de dicha entidad aseguradora y el segundo de
Inspector comercial. 2) Los hermanos acusados en el
ejercicio de sus funciones, bien conjuntamente, o bien
por separado realizaban visitas e inspecciones periddicas
a los distintos Agentes que la Compania Nacional Suiza
tenian distribuidos por la provincia de Cadiz. 3) Entre
dichos Agentes se encontraba en la poblaciéon de San-
licar de Barrameda Angel Deodato Sanchez Recio, que,
proveniente de la liquidada y extinguida Unién Andaluza
de Seguros S. A,, habia quedado incorporado a la entidad
aseguradora Nacional Suiza. 4) En el periodo de tiempo
comprendido entre Julio de 1986 a Marzo de 1990
los hermanos inculpados, bien juntos o por separado,
estuvieron acudiendo a la Agencia del Sr. Sdnchez Recio
al objeto de realizar la liquidacién mensual de las polizas
que éste cobraba de la Compania Nacional Suiza. Los
acusados realizaban a titulo de favor la liquidaciéon men-
sual al Sr. Sanchez Recio, siendo practica habitual que
en otras agencias la liquidaciéon fuera realizada por el
propio agente. 5) En la mencionada liquidacion los acu-
sados, con dnimo de obtener un ilicito beneficio incluian
polizas ficticias o imaginarias, y una vez firmadas dichas
liguidaciones por el agente Sr. Sdnchez Recio, éste les
entregaba un talén bancario por el importe total de la
liguidacién que incluia tanto el correspondiente a pdlizas
reales como a podlizas ficticias. 6) El agente Sr. Sdnchez
Recio firmaba las liquidaciones mensuales realizadas por
los acusados sin efectuar comprobacién alguna, en la
creencia de que eran correctamente practicadas.
7) Con posterioridad, una vez en Cadiz, un empleado
de la compaiiia llamado Marcos Martinez Quintero, vol-
caba o pasaba a un impreso oficial de la entidad ase-
guradora las pdlizas reales, sin incluir las pdlizas ficticias
que habian sido introducidas por los acusados. Para rea-
lizar tal operacion Marcos Martinez Quintero nunca com-
probaba la liquidacién realizada en Sanlucar, se limitaba
a tomar los datos de los taloncillos correspondientes
a las podlizas, con lo cual la liquidacidon enviada a la Direc-
cion General de la Compania en Barcelona era correcta,
al constar el importe correspondiente a las pdlizas ver-
daderamente cobradas. 8) En enero de 1990 el agente
Sr. Sanchez Recio al advertir que le faltaba dinero ordend
a su empleada Josefa Becerra la realizacién de liqui-
daciones paralelas a las realizadas por los acusados, com-
probando tras compararlas un desfase en el cémputo
total de ambas liquidaciones. En los meses de febrero
y marzo se volvié a producir este mismo desfase. 9) En
el mes de Abril de 1990 los acusados dimiten de sus
respectivos cargos en la Compania de Seguros, dimision
que fue aceptada con el caracter de irrevocable por la
Direccién General. La Compaiiia de Seguros realizé una
auditoria en la delegacién de Cadiz observando una falta
de documentos correspondientes a liquidaciones de poli-
zas asi como que no se llevaba ni libro de Caja, ni libro
de Bancos. Ademads de tales irregularidades, el empleado
Marcos Martinez Quintero puso en conocimiento de la
compania la forma de proceder de los acusados y en
concreto los desfases entre las liquidaciones efectuadas
por los acusados al agente de Sanlucar vy las liquidaciones
correspondientes a este agente, enviadas a Barcelona,
irregularidades que fueron advertidas por éste en Julio
de 1986. 10) Los acusados se han apoderado por el
procedimiento descrito de la suma de 10.446.945 pese-
tas, en el periodo de tiempo comprendido entre Julio
de 1986 a marzo de 1990».

f) En el fundamento de Derecho primero de la Sen-
tencia se afirmaba textualmente que «la Sala, tras ana-
lizar las declaraciones de querellantes, querellados y tes-
tigos, prestadas tanto en la fase de instruccion como
en el juicio oral, no comparte el proceso de valoracién
de prueba efectuado por el Juzgador», anadiendo que
«considera la Sala que la valoraciéon de prueba es erronea
y en cierta medida ilégica, por los razonamientos que
a continuacién vamos a exponer: «. Examina a conti-
nuacién, en ocho apartados correlativos a los desarro-
llados en la Sentencia apelada, los motivos de tal con-
clusién. En lo que trasciende al recurso de amparo, pue-
den ser sucintamente resumidos como sigue:

1) A juicio de la Sala el supuesto acuerdo verbal
entre los acusados y el Sr. Sdnchez Recio para distraer
dinero a su familia no estaba probado. Por una parte,
en contra de lo alegado por los acusados la inclusion
de podlizas ficticias en las liquidaciones no era apta para
distraer cantidades al control familiar, sino que al con-
trario generaba una apariencia de mayores ingresos de
los realmente existentes, pareciendo a la Sala ademas
increible que dos profesionales experimentados hubieran
aceptado mantener esa actividad durante anos sin dejar
constancia escrita alguna; y, por otra parte, la existencia
de tal acuerdo habia sido negada «de forma rotunda
y tajante por el querellante Sr. Sanchez Recio» y que
«en relacion al testigo Sr. Martinez Quintero, el cual
segun los acusados estaba presente cuando tal acuerdo
se alcanzé, éste ha manifestado que “es incierto que
estuviera en connivencia con los acusados y el Sr. Recio
para hacer esta operacidon”», recogiendo asimismo la
declaracion del hijo del Sr. Sdnchez segun el cual «si
su padre distraia algun dinero ellos no lo notaban en
su casa, no faltaba de nadan».

2) Frente a la afirmacion del Juez a quo de que
resultaba insdlito que al Sr. Sdnchez Recio le sustrajeran
todos los meses cuatrocientas o quinientas mil pesetas
y no se enterase de nada, debian tomarse en cuenta
las declaraciones que habian efectuado «en el acto del
juicio tanto el hijo del Sr. Sanchez Recio, como su
empleada Josefa Becerra como Marcos Martinez Quin-
tero» acerca del desorden organizativo y contable del
querellante. Aparte de eso apuntaba la Audiencia Pro-
vincial que de la pericial practicada se desprendia que
las cantidades sustraidas habian sido progresivamente
crecientes, no pudiéndose por tanto atender al valor pro-
medio de la apropiacion.

3) Tampoco cabia otorgar la relevancia que le daba
el Juez de lo Penal al hecho de que de todas las agencias
de Cadiz sélo existieran irregularidades en la del que-
rellante. No se puede obviar que los acusados dimitieron
cuando fue sometida a auditoria su Delegacioén, que en
dicha auditoria se observé la falta de documentos y libros
y que el testigo Adolfo Bovis Gutiérrez declaré «en la
fase de instrucciéon (folio 39 vto)» que «estos hechos
le indujeron a pensar en la existencia de algun hecho
que no habia quedado claro, ante lo cual procedieron
a hablar con el Sr. Garcia Franco ... [quien] se cerrd
en banda negadndose a dejar la llevanza de las Cuentas».

4) Igualmente carecian de justificacién las dudas
expresadas por el Juez a quo por el hecho de que el
agente Sr. Sanchez Recio hubiera recibido advertencias
por parte de su hijo y sus empleados Josefa Becerra
y Marcos Martinez acerca de las irregularidades men-
cionadas, sin reaccionar aparentemente en modo alguno,
ya que a juicio de la Sala tal actitud es la propia de
una persona que no controla adecuadamente sus nego-
cios, y que ademas confiaba excesivamente en los acu-
sados, como se acredité mediante la declaracion del refe-
rido hijo en el sentido de que «su padre se sentia aliviado
cuando los Sres. de la Cia. de Seguros se ofrecian para
ayudarlen».
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5) De nuevo en relacién a la existencia de un pacto
o acuerdo entre los acusados y el Sr. Sanchez Recio,
y «a mayor abundamiento» consideraba el Tribunal que,
contra lo razonado por el Juez de instancia, «en relacion
a las declaraciones de Marcos Martinez Quintero, la Sala
no puede extraer de ellas la conclusién de que tal pacto
existian, pues si éste en un principio pudo considerar
que los desfases en las liquidaciones eran conocidos
por el Sr. Sanchez Recio, que se hacian con su con-
sentimiento, a medida que fue pasando el tiempo realizé
varias indicaciones al Sr. Sdnchez Recio, le comenté el
problema a su madre y finalmente con motivo de la
dimisiéon de los hermanos acusados se decide a poner
los hechos en conocimiento de la Direccion General de
la compania, a la que también aporté copia de docu-
mentacion diversa.

6) La extraneza mostrada por el Juez de lo Penal
respecto de la intervencion de Martinez Quintero en el
hecho de pasar a impreso oficial las pélizas reales ges-
tionadas por el agente de Sanlicar excluyendo las fic-
ticias e imaginarias obedece a una «errénea valoracion
de la prueba por parte del juzgador» pues de nuevo
en «la declaracion prestada por Marcos Martinez (folio
49 vto)» éste afirmo «que el declarante, a pesar de que
con los taloncillos le daban el original de la liquidacién,
nunca comprobd la misma y la liquidacién que él prac-
ticaba a efectos de enviarles a Barcelona era realizada
exclusivamente en base a dichos taloncillos. Por tanto,
el declarante solamente se dio cuenta de esa actuacion
irregular cuando vino a Sanlicar y comprobé que las
liguidaciones realizadas en esa agencia no se corres-
pondian con la cantidad total que obraba en la enviada
a la central de Barcelona» y en el juicio oral afiadié que
«le entregaban los taloncillos de control de la compania
y estos taloncillos los enviaba a Barcelona ... las liqui-
daciones que hacian los acusados, las archivaban». Ade-
mas hubiera alertado al testigo el hecho de que se le
encomendara el volcado de todas las liquidaciones en
impreso oficial a excepcién de las correspondientes a
la agencia de Sanludcar. Por ello —concluia la Sala— «no
puede concluirse que Marcos Martinez estuviere invo-
lucrado en la mecanica defraudatoria, ni tampoco que
los acusados pecaren de ingenuos al encomendar a un
tercero esta tarean».

7) En fin, a juicio de la Sala no se habia practicado
medio de prueba alguno que acreditase el reintegro de
cantidades al Sr. Sdnchez Recio. En este punto el Juz-
gador a quo resalta la contradiccion en que ha incurrido
el testigo Marcos Martinez en sus declaraciones pres-
tadas en fase de instruccion y en el juicio oral; sin embar-
go —objetaba el Tribunal ad quem— no ha tenido en
cuenta que interrogado el testigo en el acto del juicio
oral acerca de dicha diferencia «éste ha insistido en afir-
mar que conocia el contenido de los sobres», y también
en el juicio dijo que «conocia el contenido de los sobres
que llevaba a Sanlicar porque los habia hecho él, no
llevd nunca dinero». Ademas, Josefa Becerra, empleada
de la agencia de Sanlucar, manifesté que «Marcos Mar-
tinez iba por alli llevando sobres de pdlizas y estaban
ellos alli presentes y le veian traer y llevar documentos».

De todo ello extrae la Audiencia Provincial, en el
segundo fundamento juridico, la conclusién de que «se
ha practicado en este proceso prueba de cargo de enti-
dad suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia
que asiste a los acusados en este proceso penal (art.
24 de la Constitucion)». En consecuencia, califica la con-
ducta los hoy demandantes como un delito continuado
de estafa previsto y penado en el art. 528 y art. 69
bis del Cédigo penal y un delito continuado de falsedad
en documento mercantil del art. 303 en relacién con
el art. 302.4 del mismo texto legal, con la agravante

de abuso de confianza, con el pronunciamiento conde-
natorio ya transcrito.

3. Lademanda de amparo formulada por don Anto-
nio Garcia Franco invoca, frente a la referida Sentencia
de apelacién, la vulneracion de los derechos a la igualdad
en la aplicacion de la ley (art. 14 CE), a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), y a la presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE), asi como la vulneracién del principio de
legalidad en materia penal que establece el art. 25.1
CE. El demandante argumenta tales vulneraciones sus-
tancialmente en los términos siguientes:

a) La Audiencia Provincial vulnera a juicio del
recurrente el derecho a la igualdad (art. 14. CE) porque
contradice el criterio sostenido por ese mismo érgano
judicial, y concretamente por la misma Seccién, al resol-
ver otros recursos de apelacién contra Sentencias dic-
tadas por el Juzgado de lo Penal en procedimientos abre-
viados. Del estudio —realizado por el demandante- de
todas las dictadas en los seis primeros meses del ano
2001 en los recursos contra las Sentencias de los tres
Juzgados de lo Penal de Jerez de la Frontera resulta
que la Audiencia viene manteniendo que puede realizar
una nueva valoracién de la prueba, revisando la del Juez
a quo, s6lo cuando éste ha incurrido en un «manifiesto
error» en la valoracién, o alcanzado conclusiones ildgicas,
irracionales o arbitrarias, no cabiendo en otro caso modi-
ficar el criterio del Juzgador de instancia respecto de
la credibilidad de un testigo, ni tampoco rectificar la apli-
cacion que haya hecho del principio in dubio pro reo
por dudar de la existencia del hecho o la participaciéon
del acusado. Este criterio —entiende el actor— no ha
sido mantenido en el presente supuesto, en el que la
Sala entra a analizar las declaraciones de querellantes,
querellados y testigos, prestadas tanto en la fase de ins-
truccién como en el juicio, y realiza una nueva valoracion
de las mismas sin afirmar en ningin momento que la
efectuada por el Juez de lo Penal hubiera sido arbitraria,
irracional, ilégica o manifiestamente errénea, sino tan
s6lo que es «en cierta medida ilégica», no habiendo jus-
tificado tampoco en su Sentencia las razones del cambio
de doctrina.

b) El derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) se ha vulnerado segun el demandante al incurrir
la Audiencia en incongruencia, ya que no da respuesta
a diversas alegaciones contenidas en la impugnacién
del recurso de apelacidn relativas precisamente a la valo-
racion de la prueba por el Tribunal ad quem, asi como
a la naturaleza de los documentos en que se basa la
denuncia, que eran fotocopias; y ademas modifica los
hechos probados, pese a que el apelante se habia mos-
trado conforme con los de la Sentencia de instancia.

c) Denuncia asimismo la vulneracién de la presun-
cion de inocencia (art. 24.2 CE), pues el Tribunal de
apelacion realizé un nuevo analisis de la prueba valo-
rando declaraciones testificales que no se habian prac-
ticado ante la Sala en condiciones de inmediacién, ora-
lidad, publicidad y contradiccion, y ni siquiera en el juicio,
va que incluy6 declaraciones sumariales, basandose en
actas que no recogen exhaustivamente todo lo dicho,
de las que va entresacando frases, tomadas a veces
de dos manifestaciones contradictorias, escogiendo la
que mas se acomoda a la tesis del querellante, en par-
ticular al valorar la declaraciéon del testigo Sr. Martinez
Quintero. Senala ademds que no acredita la Sala que
la valoracion realizada por el Juez de instancia fuera
ilégica, irracional, arbitraria o manifiestamente errénea.

d) En el contexto que acaba de ser expresado
denuncia también la vulneracién del derecho a la doble
instancia establecido por el art. 14.5 PIDCP vy el art.
2.1 del Protocolo nuim. 7 al CEDH, en cuanto que la
acusacién ha tenido la posibilidad de ejercitar la accién
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penal dos veces, mientras que se ha privado de tal dere-
cho al condenado, que al ser declarado culpable en
segunda instancia no tiene posibilidad de que tanto el
fallo como la pena sean sometidos a un Tribunal superior,
ni siquiera para discutir cuestiones de Derecho que, dado
el fallo absolutorio de la instancia, no hubo posibilidad
de discutir en la apelacion.

e) Entiende el demandante vulnerados en fin los
principios de legalidad penal (art. 25.1 CE) y tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE) por no haberse aplicado la
ley penal mas favorable, ya que se condena a los acu-
sados por un delito de falsedad despenalizado, concre-
tamente el tipificado en el art. 303 en relacién con el
302.4 del Cédigo penal de 1973, que castigaba una
modalidad de falsedad ideoldgica (faltar a la verdad en
la narracion de los hechos), atipica conforme al art. 392
en relacion con el 390 del Cédigo de 1995.

La demanda de amparo termina con la suplica de
que «[se] tenga por interpuesto recurso de amparo con-
tra la Sentencia de fecha once de julio de dos mil uno,
dictada por la Seccion Octava de la Audiencia Provincial
de Cadiz en el recurso de apelacion, darle al presente
recurso el trdmite legal y, estimando el mismo, [se] dicte
Sentencia por la que [se] otorgue a nuestra representada
el amparo solicitado, reconociendo la vulneraciéon de los
siguientes derechos fundamentales: derecho a la igual-
dad (art. 14 CE), derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), derecho a la presuncion de inocencia (art.
24.2 CE) y principio de legalidad en materia penal (art.
25.1 CE) vy, declarando la nulidad de la Sentencia indi-
cada, se le restablezca en sus derechos»

Mediante otrosi, y de conformidad con el art. b6
LOTC, se solicita la suspensioén de la resolucién recurrida
entretanto se sustancie el proceso de amparo, toda vez
que, al tratarse de una pena privativa de libertad de
corta duracién, su ejecucion produciria al recurrente un
perjuicio irreparable en el supuesto de que se concediera
el amparo.

4. En la misma fecha, 9 de agosto de 2001, tuvo
entrada en el Registro General de este Tribunal otro escri-
to del mismo Procurador interponiendo recurso de ampa-
ro contra la misma Sentencia de la Audiencia Provincial
de Almeria, esta vez en nombre y representacion de
don Francisco José Garcia Franco. Fue registrado con
el nimero 4563-2001.

5. Los hechos en los que se basa la demanda son
los mismos que los expuestos respecto del recurso de
amparo num. 4562-2001.

6. La fundamentacién juridica de la demanda tam-
bién es similar:

a) La Sala viol6 el derecho a la igualdad (art. 14
CE) al realizar una nueva valoracion de la prueba dia-
metralmente distinta de la efectuada por el Juez a quo
en contra de su propia doctrina invariablemente man-
tenida en resoluciones anteriores. Para ilustrar esa afir-
macion el demandante aporta testimonio de catorce Sen-
tencias dictadas por esa misma Secciéon de la Audiencia
de Cédiz, y analiza ademds un total de cuarenta y ocho,
dictadas en recursos de apelacién resueltos en mayo
y junio de 2001.

b) La Audiencia Provincial vulnera también, segun
el demandante, el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) por faltar a la obligaciéon constitucional
de motivar suficientemente las resoluciones judiciales,
expresando las razones que permitan conocer cuales
han sido los criterios juridicos fundamentadores de su
decisidn, exigencia que cobra especial relieve al apar-
tarse dicha decisién de la linea mantenida hasta el
momento por el mismo Tribunal, cambio de criterio que

hubiera debido razonar explicitamente, y ademas con
esa omisién deja incontestada la alegacion relativa a
ese criterio de valoracion de la prueba en segunda ins-
tancia formulada por la defensa en su escrito de impug-
naciéon de la apelacién. La Sala tampoco explica donde
radica la falta de légica o la deficiencia del razonamiento
del Juez de lo Penal.

c) Se denuncia también vulneracion del principio
de presuncion de inocencia y del derecho al proceso
con todas las garantias (art. 24.2 CE) por haberse con-
denado al demandante de amparo sin que existiera prue-
ba de cargo alguna practicada ante el Tribunal ad quem,
revisando la Audiencia sin inmediacion la prueba llevada
a cabo en la primera instancia. Incluso se remite la
Audiencia a actuaciones sumariales que en ningun
momento habian sido introducidas en el juicio oral por
la via del art. 730 LECrim, ya que las unicas lecturas
de actuaciones sumariales que se leyeron en el juicio,
al amparo del art. 714 de la misma Ley procesal, fueron
las solicitadas por la propia defensa para poner de mani-
fiesto las contradicciones existentes en las declaraciones
del querellante Sanchez Recio y su ahijado Marcos Mar-
tinez Quintero. Ademas —prosigue el actor— el Juez fun-
damenté su fallo absolutorio en que no creia al testigo
querellante, y que de la prueba practicada en el juicio
surgian dudas razonables sobre la culpabilidad de los
acusados, porque los testigos no le transmitian credi-
bilidad. No puede la Sala valorar precisamente la cre-
dibilidad de esos testimonios, sencillamente porque no
ha oido ni visto a los testigos, ni ha podido someterlos
a contradiccion ni intervenir en los interrogatorios.

Denuncia asimismo, al hilo de lo expuesto, y con idén-
ticos argumentos y cita de normas que el anterior
recurrente, la vulneracién del derecho al proceso debido
y con todas las garantias por cuanto la acusacién ha
disfrutado de dos instancias para obtener una sentencia
condenatoria, desconociéndose el derecho del ahora
recurrente a la doble instancia penal.

d) Por ultimo invoca el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) y el principio de legalidad (art.
25.1 CE), puesto que la Sentencia de apelacién lo con-
dena por un delito de falsificacion despenalizado.

La demanda de amparo termina con la suplica de
que se tenga por formulado el recurso de amparo «contra
la Sentencia de la Seccién Octava de la Audiencia Pro-
vincial de Cadiz con sede en Jerez de la Frontera, de
fecha once de julio del dos mil uno (recaida en el Recurso
de Apelacion nim. 155/01-G interpuesto contra la Sen-
tencia del Juzgado de lo Penal nim. dos de Jerez de
la Frontera de fecha veintiséis de marzo del dos mil uno,
resolutoria del Procedimiento Abreviado nam. 443/97
de dicho Juzgado) y, seguidos que sean los tramites
legales, [se] dicte en su dia Sentencia por la que se
acuerde, de conformidad con el art. 55.1.a) de la LOTC:
1. Reconocer que se han vulnerado los siguientes dere-
chos fundamentales del demandante, Don Francisco
José Garcia Franco: derecho a la igualdad (art. 14 CE);
derecho ala tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE); derecho
a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE); derecho al
proceso debido con todas las garantias (art. 24.2 CE);
derecho al principio de legalidad en materia penal (art.
25.1 CE). 2. Restablecerle en los citados derechos vy
en consecuencia declarar nula la Sentencia de once de
julio del dos mil uno, dictada por la Secciéon Octava de
la Audiencia Provincial de Cadiz, con sede en Jerez de
la Frontera, y recaida en el Rollo de Apelacién Penal
num. 155/01, dimanante del Procedimiento Abreviado
num. 443/97 del Juzgado de lo Penal num. dos de los
de Jerez de la Fronteran».

Mediante otrosi, con arreglo al art. 56 LOTC, solicita
el recurrente que se suspenda la ejecucion del fallo
recurrido mientras se tramita el proceso de amparo, ya
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que aquélla produciria al recurrente un perjuicio irrepa-
rable que haria perder al amparo su principal finalidad.

7. Por diligencia de 13 de agosto de 2001 dictada
en el recurso 4563-2001, se atribuyd a la Sala Segunda
de este Tribunal el conocimiento del referido recurso,
por apreciarse conexion con el 4562/2001. Mediante
sendas resoluciones de 21 de noviembre de 2001 se
acordd en ambos procedimientos, conforme al art. 11.2
LOTC, admitir las respectivas demandas a tramite y, de
acuerdo con el art. 51 de la misma Ley Orgdnica, dirigir
atenta comunicacion a la Seccién Octava de la Audiencia
Provincial de Céadiz y al Juzgado de lo Penal nimero
2 de Jerez de la Frontera a fin de que en el plazo de
diez dias remitiesen certificacion o copia adverada de
las actuaciones, y, en el caso del Juzgado, emplazase
ademas a quienes hubieran sido parte en el proce-
dimiento.

8. El dia 21 de noviembre de 2002 la Sala acordo
en ambos recursos formar la oportuna pieza para la tra-
mitacion del incidente de suspensidon con arreglo a lo
dispuesto en el art. 56 LOTC, concediendo al Ministerio
Fiscal y a los recurrentes un plazo comun de tres dias
para formular alegaciones al respecto.

Los recurrentes, mediante escritos presentados el 26
de noviembre en el Juzgado de Guardia de Madrid, que
tuvieron entrada en este Tribunal al dia siguiente, expu-
sieron, sin que ello debiera considerarse una renuncia
a la defensa de sus derechos constitucionales, que la
solicitud de suspensién habia quedado vacia de con-
tenido, al habérseles otorgado, previo pago de las res-
ponsabilidades civiles, la suspension condicional de las
penas impuestas.

El Ministerio Fiscal, por su parte, formulé un escrito
en cada procedimiento, los dos registrados el mismo
26 de noviembre, mostrandose favorable a la suspension
de las penas privativas de libertad y sus accesorias, y
oponiéndose a la suspension en lo demas.

Por sendos Autos de 20 de enero de 2003 la Sala
resolvid suspender respecto de ambos demandantes la
ejecucion de la Sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Cadiz exclusivamente en lo referente a las
penas privativas de libertad y accesoria de suspension
de todo cargo publico, profesién u oficio durante el tiem-
po de la condena.

9. Personados cada uno de los dos demandantes
en el recurso respectivamente interpuesto por el otro,
mediante diligencias de ordenacion de 6 de febrero de
2003 se tuvieron por efectuadas dichas personaciones
y se acordd, de conformidad con lo previsto en el art.
52.1 LOTC, dar vista de las actuaciones recibidas a las
partes recurrentes y al Ministerio Fiscal por plazo comun
de veinte dias para que pudieran formular cuantas ale-
gaciones tuvieran por conveniente, asi como conceder-
les, con arreglo al art. 83 LOTC, un plazo de diez dias
para que se pronunciaran sobre la acumulacién de
ambos recursos de amparo.

10. El Ministerio Fiscal presenté el 18 de febrero
de 2003 un escrito en cada uno de los recursos mos-
trandose favorable a su acumulaciéon. En igual sentido
se pronunciaron los dos demandantes, mediante escritos
registrados el 21 de febrero de 2003.

11. Mediante escrito registrado el dia 24 de febrero
de 2003, el Ministerio Fiscal evacud el tramite de ale-
gaciones del art. 52 LOTC conferido en el recurso niume-
ro 4562-2001, instado por don Antonio Garcia Franco,
en el que interesd la estimacién parcial de la demanda
de amparo, con base en la argumentacidon que a con-
tinuacidn sucintamente se extracta:

a) En relacion con la supuesta vulneracion del dere-
cho a la igualdad en la aplicacién de la Ley, el Ministerio
Fiscal estima, con cita de la STC 176/2000, que la mera
exposicion de la queja efectuada patentiza su falta de
sustento, al construirse en base a una comparacion abs-
tracta doctrinal y parecer deducirse el derecho alegado
de la estadistica de las resoluciones mas que de otra
cosa. Y es que la misma materia de que se trata, la
estimacion de recursos de apelacion por existencia de
error en la valoracidon de la prueba habida es, per se,
inidénea para, a partir de la misma, construir una ale-
gacién como la presente, por la sencilla razéon de que
las circunstancias facticas en cada caso son distintas,
y la cuestién atinente a su valoracién no es una cuestion
juridica, sino de practica, experiencia, sentido comun,
I6gica, etc, no existiendo en nuestro sistema procesal
un sistema legal o tasado de valoracién de la prueba.

b) Respecto de la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva, producida segun el recurrente por incon-
gruencia omisiva al no dar respuesta en parte a lo ale-
gado por él, y por incongruencia extra petita al modificar
los hechos probados sin que lo pidiera el recurrente,
estima el Ministerio Publico, citando la STC 85/2002,
que la pretensién de amparo ha de ser inadmitida por
falta de agotamiento de la via judicial previa, al no haber-
se interpuesto el incidente de nulidad de actuaciones
del apartado tercero del art. 240 LOPJ; y, subsidiaria-
mente, también con extensa cita de las SSTC 141/2000
y 18/2000, entiende no existe la incongruencia alegada.
En concreto, no hay incongruencia omisiva porque al
haber estimado la Audiencia Provincial el recurso de ape-
lacion que se sustentaba en error en la valoracion de
la prueba, y haber procedido al nuevo examen del mate-
rial probatorio por considerar ilégicas las conclusiones
alcanzadas por el Magistrado Juez de lo Penal, ha deses-
timado de forma tacita los argumentos contenidos en
el escrito de impugnacion referidos a las limitaciones
de dicha capacidad revisora, siendo obvio que el 6rgano
judicial tuvo presente la alegacion de la parte referida
a los limites de tal funcién revisora y que la rechazo,
por cuanto uno de los supuestos que permiten que pros-
pere una alegacion de error en la valoracién de la prueba
es que las conclusiones alcanzadas por el Juez sean
ilégicas o irracionales. En cuanto a la naturaleza de sim-
ples fotocopias de las liquidaciones ficticias aportadas
y a la existencia de posibles reintegros por los ahora
demandantes, aquéllas fueron recogidas como probadas
en la Sentencia de instancia y a ellas se refiere el fun-
damento de derecho Primero 1 d) de la de apelacion,
y los posibles reintegros en el nim. 7 del mismo fun-
damento de derecho, por lo que ambas cuestiones fueron
analizadas y rechazadas por la Sala.

En cuanto a la incongruencia extra petita —prosigue
el Ministerio Fiscal— la lectura del recurso de apelacion
interpuesto por la acusacion particular patentiza la
inexactitud de la afirmaciéon de la parte, referida a que
dicho apelante mostré su total conformidad con el fac-
tum acreditado, pues en el recurso se hace constar su
asuncion del mismo excepto de su parrafo final en el
que se afirmaba no constar suficientemente probado que
lo realizado por los acusados lo fuera por iniciativa propia
0 a instancia y en connivencia con el querellante, diri-
giéndose todo el escrito de recurso a combatir tal afir-
macién factica y a mostrar la ausencia de dicho con-
cierto, de lo que derivaria la acreditacion de los ilicitos,
por lo que al asumirse por la Sentencia cuestionada las
tesis del apelante, y en consecuencia modificar los
hechos en tal aspecto, en modo alguno incurrié en la
tacha denunciada.

c) En lo concerniente a la alegada vulneracién del
derecho a la presuncion de inocencia al realizar la Sala
un nuevo andlisis de la prueba practicada valorando unas
diligencias testificales no practicadas ante ella bajo los
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principios de inmediacioén, oralidad, publicidad y contra-
diccién, basando ademas su Sentencia en declaraciones
sumariales, y no acreditando suficientemente que los
razonamientos del Juez a quo eran ildgicos, irracionales
o manifiestamente erréneos, el Ministerio Fiscal estima
que toda la alegacion debe ser reconducida a la vul-
neracién del derecho a un proceso con todas las garan-
tias y apunta que dicha cuestion ha sido estudiada en
la STC 167/2002, que transcribe extensamente. En el
presente caso —concluye el Ministerio Fiscal— la discre-
pancia entre la Sentencia de instancia y la de la Audiencia
Provincial, cuyo contenido resume, se refiere a la exis-
tencia de conocimiento y consentimiento por parte del
perjudicado de las manipulaciones realizadas por los acu-
sados en las liquidaciones de las pdlizas. Del examen
de las argumentaciones de la Sala resulta —a juicio del
Ministerio Publico— que la conclusiéon probatoria deter-
minante de la condena se ha derivado del andlisis de
la documental, pero también de la ausencia de la misma
y sobre todo también de las declaraciones testificales
y de los acusados, en relacién a la existencia de un
concierto que otorgara justificacion a la condena de los
mismos, lo que conforme a la doctrina constitucional
citada conlleva vulneracion del derecho a un proceso
con todas las garantias.

d) En cuanto a la aducida vulneracién del principio
de legalidad y tutela judicial efectiva por la no aplicacién
de la ley penal mas favorable, al condenarse al recurrente
por un delito de falsedad que quedé despenalizado tras
la entrada en vigor del CP 1995, el Ministerio Fiscal
advierte que la presente queja aparece por primera vez
formulada en la demanda de amparo, no habiéndose
suscitado la cuestién a lo largo del proceso penal en
ninguno de los sucesivos tramites, ni en la calificacién,
ni en el plenario, ni en la impugnacién de los recursos,
por lo que concurre la causa de inadmision de falta de
agotamiento de la via judicial previa. Subsidiariamente,
con cita de la STC 228/2002, la Fiscalia considera que
la funcién de interpretar y aplicar la legislacion vigente,
subsumiendo en las normas los hechos que llevan a
su conocimiento, corresponde en exclusiva a los Jueces
y Tribunales ordinarios, pudiéndose sdlo estimar infrin-
gido el art. 25.1 CE si la interpretacién y la labor de
subsuncién realizada fuera ajena a los términos de la
norma aplicada, a las pautas axiolégicas que conforman
nuestro ordenamiento constitucional y a los criterios
minimos que impone la légica juridica. Ademas recuerda
que desde la STC 8/1981 es reiterada doctrina de este
Tribunal que el art. 25.1 CE no comprende como derecho
fundamental de los ciudadanos, invocable en amparo,
la retroactividad de la ley penal mas favorable, con inde-
pendencia de su asentamiento en el art. 9.3 CE. Por
ultimo, anade que el recurrente no cuestiona que la apli-
cacion de la legalidad penal derogada fuera en abstracto
mas favorable que la vigente en el momento del enjui-
ciamiento y omite que ha sido condenado como autor
de dos infracciones en concurso medial, lo que implica
la punicién, dado el supuesto concreto, por la infraccion
mas grave, que en este caso es la estafa, ademas en
una figura agravada y como delito continuado, por lo
que la afirmacion de la parte de que ha sido condenada
por una infraccion delictiva despenalizada carece de sus-
tento, habiendo sido condenada por una modalidad agra-
vada de estafa continuada, cuya punicidon mas favorable
en la legislacion derogada en modo alguno se discute.

Por todo ello el Ministerio Fiscal interesa que se dicte
Sentencia declarando vulnerado el derecho del recurren-
te a un proceso con todas las garantias, anulando la
Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Cadiz
y retrotrayendo las actuaciones al momento anterior al
dictado de la mencionada sentencia, a fin de que se
dicte nueva Sentencia respetuosa del derecho funda-

mental vulnerado, y desestimando la demanda en todo
lo demas.

12. Mediante otro escrito con entrada en el Registro
General del Tribunal el dia 6 de marzo de 2003, el Minis-
terio Fiscal formulé alegaciones en el recurso nimero
4563-2001, instado por don Francisco José Garcia Fran-
co, interesando en términos andlogos a los expuestos
en el resenado en el anterior antecedente de hecho la
estimacioén parcial de la demanda de amparo, con simi-
lares argumentos, a los que Unicamente anadia, en
sustancia:

a) En cuanto a la alegada vulneracion del derecho
a la igualdad en la aplicacién de la ley por apartarse
la Sentencia cuestionada del propio criterio de la Seccion
que la dicta, es sabido que el error en la apreciacion
del aprueba es uno de los motivos susceptibles de ser
alegado en el recurso de apelacion penal (art. 795.2
LECrim), pero la estimacién de tal motivo es excepcional,
siendo lo comun que se respete la valoracién probatoria
del Juez de lo Penal, que goza de inmediacién, salvo
en supuestos andmalos; pero el que ello sea asi no impli-
ca que los 6rganos de apelacion carezcan de facultades
revisoras, pues tienen plena cognicidon para resolver
cuantas cuestiones facticas y juridicas se les sometan
a examen. Por ello la alegacién de la parte tal y como
se expone, de que existe un criterio determinado que
implica que, en la mayoria de los supuestos, no se acceda
a la revision solicitada por las apelantes, carece de toda
virtualidad, porque acontece que la revisidon es un motivo
previsto por el legislador, y la mayor o menor frecuencia
en que la misma prospere no implica, en los casos en
que ello sucede, la vulneracion constitucional alegada.

b) La queja relativa a la incongruencia omisiva por
falta de motivacién del cambio de criterio sostenido con
anterioridad debe entenderse subsumida por su propia
naturaleza en el precedente motivo de recurso (vulne-
racion del derecho a la igualdad), al ser dicha motivacion
uno de los requisitos jurisprudencialmente exigidos para
su apreciacion.

c) En relaciéon con el tercer motivo, basado en la
vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia
y al proceso con todas las garantias, art. 24.2 CE, al
haberse condenado sin prueba de cargo alguna prac-
ticada con inmediacion ante el Tribunal, reitera el Minis-
terio Fiscal la argumentacion de su otro escrito de ale-
gaciones resumido en el anterior antecedente de hecho,
confirmando que a su juicio se vulnerd el derecho del
actor a un proceso con todas las garantias.

d) También reproduce integramente el Ministerio
publico, sus argumentos sostenidos frente a la alegada
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva y
al principio de legalidad previstos en los arts. 24.1 y
25.1 CE, al ser condenado el recurrente como autor
de un delito de falsificacién en documento mercantil
despenalizado en el Cédigo penal de 1995.

Por todo ello el Ministerio Fiscal, igual que hiciera
frente al otro recurso acumulado, de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 86.1 inciso primero LOTC, interesa del
Tribunal Constitucional que se dicte Sentencia por la
que se declare vulnerado el derecho del recurrente a
un proceso con todas las garantias y se restablezca su
derecho, anulando a tal fin la Sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Cadiz y retrotrayendo las actua-
ciones al momento anterior al dictado de la misma, a
fin de que se dicte nueva Sentencia respetuosa con el
derecho fundamental vulnerado, y se desestime la
demanda en todo lo demas.

13. Los escritos de alegaciones del Procurador Sr.
Olivares Santiago, en representacion de ambos recurren-
tes, se registraron el 5 de marzo de 2003. En ellos se
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reiteraba integramente el contenido de sus anteriores
escritos, anadiendo una nueva alegacion relativa a la
doctrina de este Tribunal emanada de la Sentencia
167/2002 (el escrito formulado en nombre de don Anto-
nio Garcia Franco mencionaba también la STC
170/2000), posterior a la interposicion de los recursos,
segun la cual «el Tribunal de Apelacién no puede modi-
ficar los hechos probados de una sentencia absolutoria
salvo en el supuesto de que ante él se practique nueva
prueba, por impedirselo los principios de inmediacion
y contradiccién», doctrina que estimaban aplicable al
presente caso, reproduciendo en consecuencia su soli-
citud de amparo.

14. Por Auto de 28 de abril de 2003 esta Sala
Segunda del Tribunal Constitucional resolvid conforme
al art. 83 de su Ley Organica acumular ambos recursos
de amparo, niumeros 4562-2001 y 4563-2001, al apre-
ciar que los mismos fueron interpuestos por distintos
demandantes que actuan bajo una misma representa-
cion y defensa, se hallan en situacién juridica substan-
cialmente idéntica y recurren una misma Sentencia dic-
tada por la Seccién Octava de la Audiencia Provincial
de Cadiz con idéntica motivacion juridica y con similitud
entre las posiciones juridicas ostentadas inicialmente en
la via judicial.

15. Por providencia de 1 de marzo de 2004, se
sefald para deliberacion y votaciéon de la presente Sen-
tencia el dia 4 del mismo mes y afo.

Il.  Fundamentos juridicos

1. Los dos recursos de amparo acumulados en el
presente procedimiento se dirigen contra la Sentencia
de fecha 11 de julio de 2001 de la Secciéon Octava
de la Audiencia Provincial de Cadiz. Esta Sentencia con-
dend a quienes ahora son demandantes de amparo,
como autores criminalmente responsables de un delito
continuado de estafa y un delito continuado de falsedad
en documento mercantil, con la concurrencia de la cir-
cunstancia agravante de abuso de confianza, a sendas
penas de dos anos de prisién menor, suspension de todo
cargo publico, profesidon u oficio durante el tiempo de
la condena y a indemnizar conjunta y solidariamente
al perjudicado en la cantidad de 10.446.945 pesetas
mas los intereses legales, declarando la responsabilidad
civil subsidiaria de Nacional Suiza, compaiia de seguros
y reaseguros, S.A., asi como al pago de las costas del
proceso, incluidas las de la acusacién particular, con
exclusion de las devengadas por la citada sociedad.
Dicho fallo condenatorio fue dictado por la Audiencia
Provincial en grado de apelacion, estimando el recurso
que la acusacién particular habia interpuesto contra la
Sentencia dictada el 26 de marzo de 2001 por el Juz-
gado de lo Penal num. 2 de Jerez de la Frontera, la
cual habia sido absolutoria.

2. Dichos recursos de amparo acumulados se fun-
damentan en similares motivos: vulneracién de los dere-
chos fundamentales a la igualdad en la aplicaciéon de
la ley (art. 14 CE), a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) asi como
—en el recurso nim. 4563-2001— a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE), y vulneracion del prin-
cipio de legalidad penal (art. 25.1 CE).

El primero de dichos motivos se basa en que, al enten-
der de los recurrentes, el Tribunal de apelacion se apartd,
sin explicacién o razonamiento aclaratorio alguno, de
la doctrina que la misma Seccidén venia sosteniendo de
manera invariable respecto de la limitacién de sus facul-
tades revisoras de la valoracién de la prueba en la segun-
da instancia en los supuestos de apelacién contra sen-
tencias absolutorias. Conforme a dicha doctrina, dada

la privilegiada posicion del Juez de instancia como con-
secuencia de la aplicacién de los principios de inme-
diacién, oralidad, publicidad y contradiccion, tan sélo en
caso de manifiesto error en la valoraciéon —de modo que
las conclusiones alcanzadas por aquél fueran ilégicas,
irracionales o arbitrarias— podria la Sala separarse del
criterio valorativo del Juzgador a quo, y llegar por tanto
a una conclusién probatoria de signo diferente.

El segundo motivo atribuye a la Sentencia impugnada
una doble incongruencia. Se alega la incongruencia omi-
siva, en primer lugar por la denunciada falta de moti-
vacioén del giro doctrinal introducido, no dando asi res-
puesta a las alegaciones de los hoy demandantes rela-
tivas precisamente a esa preexistente doctrina de la Sala
sobre la valoraciéon de la prueba (a la que se ha aludido
en el anterior motivo), sin que nada se diga acerca de
«donde radica la ilogicidad o la deficiencia del razona-
miento del Juez de lo Penal»; y, en segundo lugar, por
no haber tenido tampoco en cuenta la Sentencia las
alegaciones relativas a la naturaleza de meras fotocopias
de los documentos aportados por la acusacion y a la
existencia de reintegros. Se fundamenta la alegacién de
incongruencia extra petita en el hecho de la modificacion
por el Tribunal ad quem de los hechos probados, pese
a la expresa conformidad con ellos por parte de la acu-
sacion apelante.

Bajo la invocacion del principio de presuncién de ino-
cencia por parte de ambos recurrentes, a la que don
Francisco José anade la del derecho a un proceso con
todas las garantias, se denuncia a efectos de amparo
el hecho de que la Sala de apelacién realizd, con resul-
tado condenatorio, una valoracién de pruebas que no
habian sido practicadas ante la propia Sala en régimen
de inmediacién, oralidad, publicidad, y contradiccion, y
algunas de ellas ni siquiera en el juicio, por tratarse de
material sumarial que no habia sido debidamente intro-
ducido en el plenario. En el trdmite de alegaciones pre-
visto en el art. 52.1 LOTC ambas partes recondujeron
tal queja a la invocacion in totum de la doctrina emanada
de la STC 167/2002 de 18 de septiembre, relativa a
la valoraciéon de la prueba en segunda instancia en
supuestos de recursos contra fallos absolutorios. Denun-
cian también los recurrentes el hecho de que, siendo
el derecho a la doble instancia un derecho establecido
a favor del reo y no de la acusacion, sin embargo en
el presente caso la acusacion tuvo dos instancias para
obtener una Sentencia condenatoria, en tanto que aqué-
llos no gozaron de nueva instancia tras la condena.

Por dltimo, la queja relativa a la vulneracion del prin-
cipio de legalidad se articula sobre la base de la ina-
plicacién, por parte de la Audiencia Provincial, del prin-
cipio de retroactividad de la ley penal mas favorable,
al condenar a ambos recurrentes como autores de un
delito de falsedad en documento mercantil del art. 303
(falsedad de documento mercantil cometida por parti-
cular) en relacion con el 302.4 (faltar a la verdad en
la narracion de los hechos) del Cédigo penal de 1973,
habiendo resultado destipificada tal conducta por el art.
392 del vigente Cédigo penal de 1995.

3. El Ministerio Fiscal considera inexistente la vio-
lacién del principio de igualdad, entendiendo que, con
ser excepcional la estimacion del motivo de apelacion
consistente en el error en la apreciacion de la prueba,
siendo lo comun que se respete la valoracion probatoria
del Juez de lo Penal, que goza de inmediacién, salvo
en supuestos andmalos, ello no implica que los érganos
de apelacion carezcan de facultades revisoras, con lo
que la aportacion de estadisticas relativas al numero
de casos en que se acoge la revision carece de toda
virtualidad, porque la mayor o menor frecuencia en la
que tal motivo prospere, no implica, en los casos en
que ello sucede, la vulneraciéon constitucional alegada.
Ademas la materia misma en que se basa la queja, la
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estimacion de recursos de apelacion por existencia de
error en la valoracion de la prueba, es per se inidonea
para construir una alegacidn como la presente, porque
las circunstancias facticas en cada caso son distintas,
y la cuestién atinente a su valoracién no es una cuestion
juridica, sino de practica, experiencia, sentido comun,
Iégica, etc, no existiendo en nuestro sistema procesal
un sistema legal o tasado de valoracién de la prueba.

En cuanto a la vulneraciéon del derecho a la tutela
judicial efectiva por incurrir la Sentencia de la Audiencia
Provincial en incongruencia omisiva y extra petita, el
Ministerio publico sugiere la inadmisibilidad de tal motivo
de amparo por falta de agotamiento de la via judicial
previa, ya que no se insto el incidente de nulidad previsto
en el articulo 240.3 LOPJ. Ahora bien, afirma que, de
todos modos, no existe tal incongruencia: en cuanto a
la supuesta omision de respuesta a las alegaciones sobre
la limitacion de las facultades revisoras de la prueba
en segunda instancia, porque debe ser reconducida tal
cuestion al motivo de recurso anterior, es decir, la vul-
neracion del principio de igualdad; respecto de la falta
de respuesta a la alegacion relativa a la falta de ldgica
de los argumentos del Juez a quo, por existir una deses-
timacion tacita subyacente en el analisis discrepante que
la Sala hace de la motivacién de la Sentencia de instancia
tras calificarlos de «en cierta medida ilégicos»; respecto
de la alegacion relativa a la naturaleza de ciertos docu-
mentos y la acreditacién de determinados reintegros,
porque la Audiencia Provincial si se pronuncié en su
Sentencia sobre tales cuestiones; y, en fin, en lo con-
cerniente a la alegada incongruencia extra petita, no
se da en la resolucién impugnada en tanto en cuanto
no es cierto que la parte apelante mostrara su total con-
formidad con el factum acreditado, pues excluyé el parra-
fo de la Sentencia de instancia en que se afirmaba no
constar suficientemente probado el delito, no haciendo
la Sala otra cosa que asumir las tesis del apelante y
en consecuencia modificar los hechos en tal aspecto.

El Ministerio Fiscal interesa sin embargo la estimacion
del motivo de amparo referido a valoracién en segunda
instancia, con consecuencias condenatorias, de pruebas
no practicadas ante el érgano de apelacién, e incluso
de material sumarial no introducido en el juicio, sin acre-
ditar por otra parte que el razonamiento del Juez a quo
fuera iloégico o irracional, y alterdandose ademas con ello
el mecanismo de la doble instancia, que, siendo un dere-
cho del acusado, se trastoca en doble oportunidad de
ejercer la acusacion. Estimando que tales cuestiones,
alegadas por los recurrentes, han de ser reconducidas
a la vulneracion del derecho a un proceso con todas
las garantias y resueltas conforme a la doctrina sentada
por la citada STC 167/2002, considerando que la con-
clusion probatoria de la Audiencia Provincial de Cadiz
derivé del andlisis de la documental, pero también de
las declaraciones testificales y de los acusados que no
se habian llevado a cabo ante ella en condiciones de
inmediacion, oralidad, publicidad y contradiccién, lo que
conlleva vulneraciéon del mencionado derecho funda-
mental.

Por dltimo insta también la Fiscalia la inadmision del
motivo relativo a la vulneracién del principio de legalidad,
por falta de agotamiento de la via al no haberse hecho
mencién a tal cuestién en ninguno de los tramites del
proceso, y subsidiariamente su desestimacién por cuan-
to, debido a la aplicacidon de las reglas del concurso
medial, los recurrentes fueron en realidad condenados
por el delito mas grave, que era la estafa agravada con-
tinuada, cuyo tratamiento mas benévolo en la legislaciéon
derogada que en la vigente no ha sido discutido por
los demandantes.

4. Con caréacter previo al analisis de fondo de las
quejas formuladas por los recurrentes es preciso des-

pejar los dbices procesales apuntados por el Ministerio
Fiscal.

a) Objeta el Ministerio publico la falta de agotamien-
to de la via judicial previa al amparo, determinante de
inadmisién conforme al art. 44.1 a) LOTC, al no haber
acudido los demandantes al incidente del art. 240.3
LOPJ para reparar el vicio de incongruencia que denun-
cian, supuestamente determinante de la vulneracién de
su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

En efecto, este Tribunal viene exigiendo, en aplicacion
de su doctrina sobre la subsidiariedad del amparo, la
utilizacion previa de todo recurso que por su caracter
y naturaleza sea adecuado para tutelar la libertad o dere-
cho que se entiende vulnerado (SSTC 108/1999, de
14 de junio, FJ 2; 169/1999, de 27 de septiembre,
FJ 3; 211/1999, de 29 de noviembre, FJ 2; 86/2000,
de 27 de marzo, FJ 2; 178/2000, de 26 de junio, FJ
3; 284/2000, de 27 de noviembre, FJ 3; 165/2002,
de 17 de septiembre, FJ 3; 57/2003, de 24 de marzo,
FJ 2y 89/2003, de 19 de mayo, FJ 2), y a tal fin entiende
que la interposicion del incidente de nulidad que se regu-
la en el art. 240.3 LOPJ, a partir de su reforma operada
por la Ley Organica 5/1997, de 4 de diciembre, cons-
tituye un recurso ineludible para cumplir el requisito pre-
visto en el citado art. 44.1 a) LOTC (por todas, STC
284/2000, de 27 de noviembre, FFJJ 3y 4). Tal y como
el Ministerio Fiscal observa, los recurrentes obviaron esa
carga procesal, no dando ocasion a los drganos judi-
ciales, si para ello hubiera razén, de reparar ese supuesto
vicio de incongruencia. Tal omisién, que habria hecho
posible la inadmisién a limine de la queja en este punto
conforme al art. 50.1 a) LOTC, en todo caso puede ser
tomada en cuenta en este momento procesal, provo-
cando, en lo que a esa concreta pretension concierne,
la desestimacion del recurso (SSTC 50/1991, de 11
de marzo, FJ 3; 185/2000, de 10 de julio, FJ 3;
105/2001, de 23 de abril, FJ 2; 228/2001, de 26 de
noviembre, FJ 2, 12/2002, de 28 de enero, FJ 3;
74/2002, de 8 de abril, FJ 2; 158/2002, de 16 de
septiembre, FJ 2; 178/2002, de 14 de octubre, FJ 4;
y b7/2003, de 24 de marzo, FJ 2, entre otras).

Con independencia de ello debe senalarse que, segin
igualmente senalaba el Ministerio publico, la lectura de
la Sentencia cuestionada no revela ningun sintoma de
incongruencia determinante de la vulneracion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). En lo que
afecta a la supuesta incongruencia omisiva no es nece-
sario pasar al analisis del especifico contenido de la que-
ja, por no referirse la ausencia de respuesta del Tribunal
que denuncian los actores a verdaderas pretensiones,
sino a meras alegaciones en apoyo de aquéllas, siendo
el desajuste entre la pretensiéon y la respuesta judicial,
y no entre ésta y los simples argumentos fundamen-
tadores del petitum, el que origina el vicio de incon-
gruencia constitucionalmente relevante (por todas SSTC
148/2003, de 14 de julio, FJ 4, y 91/1995, de 19
de junio, FJ 4). En lo que concierne a la aducida incon-
gruencia extra petita, consistente en haber modificado
la Sala los hechos probados cuando el recurrente se
habia aquietado a ellos, tampoco cabria apreciarla, por-
que de la lectura del recurso interpuesto por la acusacion
particular se desprende que éste no extendia —como
de la propia naturaleza y fin de tal recurso cabia esperar—
su aceptacioén de los hechos declarados probados a aqué-
llos de los que derivaban consecuencias directamente
absolutorias, teniendo por no acreditado el concierto cri-
minal para defraudar a la victima. De este modo, la alte-
racion que introduce el érgano de apelacion no es mas
que una inevitable adaptacion del relato de hechos pro-
bados a las consecuencias derivadas de la nueva valo-
racion de la prueba, hasta el punto de que si no hubiera
mediado esa modificacién podria reprocharse a la Sen-
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tencia la falta de engarce razonable del discurso que
liga la actividad probatoria, el resultado factico y la con-
secuencia punitiva, con eventual quebranto del derecho
a la presuncion de inocencia (por todas, SSTC
278/2000, de 27 de noviembre, FJ 9; y 302/2000,
de 11 de diciembre, FJ 4).

b) También alega el Ministerio publico falta de ago-
tamiento de la via judicial previa determinante de la inad-
misién (arts. 44.1.a y 50.1.a LOTC) por el hecho de no
haber mencionado los recurrentes en ningn momento
del proceso la vulneracidon del principio de legalidad
penal (art. 25.1 CE) que ahora invocan en sede de ampa-
ro constitucional, producida a su entender al habérseles
condenado como autores de una conducta despenali-
zada a consecuencia de la entrada en vigor del Cédigo
penal de 1995, que en efecto destipificé la falsedad
documental consistente en «faltar a la verdad en la narra-
ciéon de los hechos» cuando es cometida por un particular
(art. 303 en relacién con el 302.4 del Cédigo penal
derogado, que son las normas que el Tribunal aplica).

Cabe antes que nada apuntar que, de ser efectiva-
mente relevante, tal omisidon procesal de parte no seria
encuadrable en el apartado a), sino mas bien en el apar-
tado c) del art. 44.1 LOTC, puesto que el absoluto silencio
de los acusados acerca de la supuesta vulneracién ahora
alegada no revela una mera falta de utilizacién diligente,
en el plano procesal-instrumental, de los medios impug-
natorios idéneos y Utiles para la reparacién de tal vul-
neracidon por los 6rganos judiciales, preservando asi la
subsidiariedad del amparo (SSTC 162/1999, de 27 de
septiembre, FJ 2; 192/2001, de 1 de octubre, FJ 3;
93/2002, de 22 de abril, FJ 3), sino, mas all4, la inexis-
tencia misma de invocacion formal del derecho presun-
tamente lesionado tan pronto como hubo ocasion para
ello una vez conocida dicha lesion, lo que supone que
los drganos judiciales no hayan tenido en ningun caso,
al menos a instancia de los recurrentes, la oportunidad
de pronunciarse sobre tal eventual vulneracién (por
todas, SSTC 133/2002, de 3 de junio, FJ 3, o
222/2001, de 5 de noviembre, FJ 2).

Pero, hecha esta precisién, es necesario observar que
el art. 44.1 LOTC circunscribe el recurso de amparo uni-
camente a violaciones de derechos y libertades «que
tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omi-
sion de un o6rgano judicial» (AATC 339/1997, de 13
de octubre, FJ 2; 46/2002, de 16 de febrero, FJ 2).
En el presente caso la omisidén en la primera instancia
del tramite de audiencia al reo para la determinacién
de la pena mas favorable, expresamente contemplado
en la disposicién transitoria segunda de la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, con
ser imputable tanto al 6rgano judicial, que debié llevarla
a cabo de oficio, como a las defensas, que no la instaron,
no determind sin embargo ninguna lesién efectiva de
derechos fundamentales, y en concreto del invocado
(quebrantamiento del principio de legalidad penal), pues-
to que el fallo fue absolutorio, de modo que no se aplicé
ninguna norma penal con efecto sancionador que pudie-
ra estimarse constitucionalmente prohibido. Sélo cuan-
do, ya en grado de apelacién, dicha omisién fue seguida
de una Sentencia condenatoria, surgio la posibilidad mis-
ma de vulneracion del art. 25.1 CE, que —si es que en
efecto tuvo lugar— no se produjo por haber omitido de
nuevo la Sala el trdmite de audiencia, mera irregularidad
procesal que en principio no predeterminaba el conte-
nido de la posterior resolucion judicial, sino que en su
caso derivaria de manera «directa e inmediata» de la
Sentencia condenatoria misma, en la que realmente se
materializa la decision judicial supuestamente atentato-
ria contra la legalidad penal vigente. Pues bien, frente
a esta resolucion, dictada en segunda y ultima instancia,
no tuvieron ya los acusados mas ocasién de invocar
la supuesta vulneracion de su derecho fundamental que

este recurso de amparo. Otra conclusién, y mas aun
si se articula, como sugiere el Ministerio publico, desde
la 6ptica de la falta de agotamiento de los recursos judi-
ciales, conduciria a la contradictoria exigencia de invocar
la lesion de un derecho antes de que se produzca,
recurriendo ademds contra una resolucién que material-
mente no lo ha vulnerado. No ha lugar, por tanto, a
la inadmision previa de este motivo de amparo.

5. Salvados asi los escollos procesales, procede
entrar en el analisis de fondo de las quejas formuladas
por los recurrentes, atendiendo en primer lugar, por el
orden en que las exponen, a la supuesta vulneracién
del c<:1Ie)recho a la igualdad en la aplicacion de la ley (art.
14 CE).

Sostienen los demandantes que la Seccion Octava
de la Audiencia Provincial de Cadiz quebranté esa regla
de igualdad al apartarse sin motivaciéon explicita al-
guna de su propia doctrina, que pretenden acreditar a
partir del andlisis de un importante nimero de resolu-
ciones dictadas por el mismo érgano resolviendo otros
recursos de apelacién contra Sentencias del Juzgado
de lo Penal.

Tiene dicho este Tribunal que para apreciar la vul-
neracion del derecho invocado sera necesario que, tras
partir de una identidad factica absoluta entre dos supues-
tos, el mismo 6rgano jurisdiccional dicte resoluciones
contradictorias sin justificar el cambio de criterio y sin
que éste pueda deducirse del contexto de la resolucién
impugnada (por todas, STC 285/1994, de 27 de octubre
de 1994, FJ 2). Ello exige la acreditacién de un tertium
comparationis que permita la comparacién entre la Sen-
tenciaimpugnaday las precedentes resoluciones del mis-
mo oérgano judicial que, en casos sustancialmente igua-
les, hayan sido resueltos de forma contradictoria (SSTC
266/1994, de 3 de octubre, FJ 3; 285/1994, de 27
de octubre, FJ 2; 4/1995, de 6 de febrero, FJ 1;
55/1999, de 12 de abril, FJ 2; 62/1999, de 22 de
abril, FJ 4; 102/1999, de 31 de mayo, FJ 2; 132/2001,
de 7 de junio, FJ 2; y 238/2001, de 18 de diciembre,
FJ 4, por todas).

De entrada esta definicion pone de manifiesto, como
con acierto apunta el Ministerio Fiscal y se deduce, entre
otras, de la STC 106/2003, de 2 de junio, FJ 2, que
la falta de motivacién justificativa del supuesto giro doc-
trinal carece en realidad de autonomia como motivo de
amparo separable, por lo que ha de rechazarse la queja
que, tras haber invocado el art. 14 CE, formula don Fran-
cisco José Garcia Franco aduciendo ademas la vulne-
racion del derecho a la tutela judicial efectiva en su ver-
tiente del deber judicial de motivar las resoluciones, y
en especial éstas que comportan un giro doctrinal. La
exigencia de justificacion explicita y suficiente del cam-
bio de criterio judicial obedece al objeto de excluir la
arbitrariedad o la inadvertencia generadoras de un trato
desigual (SSTC 266/1994, de 3 de octubre, FJ 3;
47/1995, de 14 de febrero, FJ 3; 25/1999, de 8 de
marzo, FJ 5; 75/2000, de 27 de marzo, FJ 2; 193/2001,
de 14 de febrero, FJ 3), y por tanto afecta directamente
al invocado derecho a la igualdad, siendo en consecuen-
cia éste el lugar en que procede su examen.

Aparte de esta precision cabe observar, en cuanto
al fondo, que el andlisis ofrecido por los recurrentes,
en orden a la acreditacion de un término idéneo de com-
paracién, no es habil para tal fin. Y no tanto porque,
como sostiene el Ministerio publico, la valoracién de la
prueba tenga un sustento factico que en cada caso es
diferente haciendo objetivamente imposible, dada su
potencial casuistica, cualquier comparacién, sino preci-
samente porque tal comparacion —que sin duda si es
posible cuando se trata precisamente de dos supuestos
iguales— no existe ni se intenta siquiera en el presente
caso. En efecto, los recurrentes se limitan a sostener
que el Tribunal les infligié un tratamiento desigual por
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el mero hecho de no aplicar, como ellos la interpretan,
una determinada regla de actuacidon enunciada en simi-
lares términos en las numerosas resoluciones que apor-
tan y examinan, en las que sistematicamente no se revisé
la valoracion de la prueba que habia hecho el Juez a
quo sosteniendo que tal revisién sélo procede en caso
de que éste ultimo hubiera incurrido en «error mani-
fiesto» o cuando su valoracion resulte ilégica o irrazo-
nable. Pero en ningln momento senalan los demandan-
tes —ni se desprende de modo evidente de los docu-
mentos que aportan— puntos de posible comparacion
directa entre los supuestos facticos concretos de cada
uno de esos casos, y mas concretamente de aquéllos
en que la Sala si llevd a cabo esa revisidon que permitan
comprobar cudl era la efectiva aplicacion, en condiciones
y ante supuestos verdaderamente comparables a los que
concurren en el presente caso, de la referida doctrina
judicial. No se aportan datos que evidencien analogia
o dicotomia entre los hechos susceptibles de prueba
en uno u otro caso, los medios probatorios que en cada
uno de ellos se practicaron, la valoracién que hizo el
Juez de instancia, la que luego realizé la Audiencia, o
los modos en que ésta manifestd y argumenté esa dis-
crepancia valorativa. Tan so6lo se toma en consideracion
un elemento comun, sin verdadero valor de comparacion,
como es el de que, en aquellos casos en que la valoracién
del Juzgador a quo no habia sido manifiestamente erroé-
nea o irrazonable a juicio de la Sala, ésta consideraba
que no procedia revisar tal valoracion; pero no se acredita
en qué tipo de supuestos o frente a qué clase de razo-
namientos o falta de ellos el Tribunal entendia que en
efecto se daba ese error o defecto de irrazonabilidad,
que hubiera sido el Unico término de comparacion ver-
daderamente util en este caso.

Esa inidoneidad e insuficiencia comparativa abre
paso, a falta de otros datos, a una conclusién bien dife-
rente acerca de coémo deba entenderse a la luz de su
propia doctrina el modo en que la Sala de apelacion
tilda la valoracién probatoria realizada por el Juez de
lo Penal de Jerez de la Frontera de «errénea y en cierta
medida ilégica» y acto seguido rechaza frontalmente,
refuta y desarticula uno por uno los ocho extensos argu-
mentos que aquél habia desarrollado en su Sentencia.
Esa aseveracion, y sobre todo su contexto, evidencian
de manera palmaria que el Tribunal ad quem no hace
otra cosa que aplicar precisamente aquella doctrina, aun-
que lo haga —con actitud que por otra parte no es de
extrafiar en un dérgano superior que corrige el criterio
del inferior— con mayor contundencia en los actos que
en el lenguaje, pese a lo cual queda ciertamente poco
lugar para la duda acerca del parecer de la Sala sobre
la Sentencia que revoca.

Tal relativa mesura expresiva da quiza pie a que los
recurrentes abonen su tesis con la distancia semantica
que separa el «error manifiesto» o la valoracion «irra-
zonable o ilégica» de la aparentemente mas suave cali-
ficaciéon de «errénea y en cierta medida ilégica» que
la Audiencia asigna a la resolucién del Juez a quo. Pero
este Tribunal, a la hora de apreciar el posible trato desi-
gual que se denuncia, debe naturalmente trascender el
mero nivel linglistico y, examinando la verdadera natu-
raleza e intensidad de la censura operada por la Sala
de apelacion, no puede sino llegar a la expuesta con-
clusion de que el motivo por el que aquélla revoco la
Sentencia absolutoria de instancia del modo en que lo
hizo fue precisamente la integra desautorizacién, impli-
cita y explicita, de la valoracién de la prueba realizada
por el Juez de lo Penal, sin duda alguna por estimarla
absolutamente equivocada y carente de ldgica, y por
tanto susceptible segun su propia doctrina reiteradamen-
te enunciada en resoluciones anteriores, de ser recti-
ficada en segunda instancia. No existe, por tanto, la vul-

neracion denunciada del principio de igualdad ante la
ley que establece el articulo 14 CE.

6. Alegan ambos recurrentes la vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art.
24.1 CE) y, simultdneamente, la de su derecho a la pre-
suncién de inocencia (art. 24.2 CE), que habria tenido
lugar por el hecho de basar la Sala de apelaciéon su
fallo condenatorio en la valoracion de pruebas que no
fueron practicadas ante ella con las garantias de inme-
diacién, publicidad, oralidad y contradiccion exigibles,
llegando incluso a sustentar la fundamentaciéon de la
condena en datos obtenidos de las diligencias suma-
riales, no introducidos oportunamente en el plenario. El
recurso de don Francisco José Garcia Franco invoca ade-
mas, por ese mismo motivo, el derecho a un proceso
con todas las garantias reconocido en el art. 24.2 CE.
Finalmente, en el posterior tramite de alegaciones,
ambos agregan a la fundamentacién de sus pretensiones
la doctrina desarrollada por este Tribunal a partir de la
Sentencia de Pleno 167/2002, de 18 de septiembre.

El Ministerio Fiscal apoya la pretensién sobre esta
ultima base argumental, precisando que el conjunto de
las alegaciones relacionadas con la cuestionada valo-
racion de la prueba en fase de apelacion debe ser recon-
ducido a la vulneracién del derecho a un proceso con
todas las garantias.

Asi concebido, el motivo ha de ser estimado. En efec-
to, la Sentencia 167/2002, que invocan los demandan-
tes, reviso en sus fundamentos juridicos 9, 10y 11 la
doctrina de este Tribunal relativa a la proyecciéon de los
principios de inmediacién y contradiccion sobre la segun-
da instancia en el proceso penal, en aquellos casos en
que la Sentencia absolutoria dictada en la instancia es
revocada en la apelacion y sustituida por una Sentencia
condenatoria. Tras examinar la Jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos relativa al articulo
6.1 del Convenio europeo para la proteccion de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales
(SSTEDH de 26 de mayo de 1988 —caso Ekbatani contra
Suecia, §8§ 24 y 27—, 29 de octubre de 1991 —caso
Helmers contra Suecia, §§ 31 y 32—; 8 de febrero de
2000 —caso Cooke contra Austria y caso Stefanelli con-
tra San Marino—; 27 de junio de 2000 —caso Cons-
tantinescu contra Rumania, § 53—; y 25 de julio de 2000
—caso Tierce y otros contra San Marino—) el Pleno del
Tribunal Constitucional llegaba a la conclusién de que
«si bien no cabe afirmar que como consecuencia de que
un Tribunal de apelacién esté investido de plenitud de juris-
diccion, tal circunstancia ha de implicar siempre ... el dere-
cho a una audiencia publica en segunda instancia ... sin
embargo, cuando el Tribunal de apelacion ha de conocer
tanto de cuestiones de hecho como de Derecho, y en
especial cuando ha de estudiar en su conjunto la culpa-
bilidad o inocencia del acusado, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha entendido que la apelaciéon no se
puede resolver en un proceso justo sin un examen directo
y personal del acusado que niegue haber cometido la infrac-
cién considerada punible, de modo que en tales casos
el nuevo examen por el Tribunal de apelacién de la decla-
racion de culpabilidad del acusado exige una nueva y total
audiencia en presencia del acusado y los demas interesados
o partes adversas».

Y en aplicacién de esas conclusiones doctrinales al
problema constitucional planteado, que era el mismo
que en el presente caso se suscita (la relacion entre
la exigencia de inmediacién y contradiccién como con-
tenido del derecho fundamental a un proceso con todas
las garantias y la regulacion de la apelacion en el pro-
cedimiento abreviado de la Ley de enjuiciamiento cri-
minal), sostenia dicho Pleno que, dada la configuracion
del recurso de apelacién en nuestro sistema procesal
penal, en aquellos supuestos en que la Audiencia ha
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de pronunciarse sobre la culpabilidad o inocencia del
reo «dependiendo de la valoracién y ponderacion de tales
declaraciones [de acusados y testigos] la condena o
absolucién», «es evidente, que, de acuerdo con los cri-
terios antes resenados, el respeto a los principios de
inmediacion y contradicciéon, que forman parte del dere-
cho a un proceso con todas las garantias, exigia que
el Tribunal de apelacién hubiera oido personalmente a
los demandantes de amparo, en orden a llevar a cabo
aquella valoracién y ponderacion».

7. Conviene insistir, no obstante, en que esta doctrina,
hoy consolidada en numerosas resoluciones posteriores
(por todas, SSTC 170/2002, de 30 de septiembre, FJ
15; y entre las mas recientes, 118/2003, de 16 de junio,
FJ 4;y 189/2003, de 27 de octubre, FJ 4) sitia el andlisis
del problema en el marco del derecho al proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE) y «sé6lo de forma derivada
en el derecho la presuncién de inocencia, en la medida
en que las pruebas en que se sustenta la condena no
se hayan practicado con la citada garantia» (STC
170/2002), lo que se traduce en que la vulneracion de
referido derecho al proceso con todas las garantias «sélo
determinaria también la del derecho presuncién de ino-
cencia (art. 24.2 CE) si los aludidos medios de prueba
indebidamente valorados por la Audiencia Provincial fue-
ran las Unicas pruebas de cargo en las que se funda-
mentase la condena ... Sin embargo, en aquellos casos
en que, al margen de las pruebas no susceptibles de valo-
racion por el Tribunal ad quem, existen otras validamente
practicadas, hemos declarado que no procede nuestro
enjuiciamiento acerca de la vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia (al que son reconducibles las res-
tantes alegaciones de la demanda de amparo), porque
a este Tribunal no le corresponde la valoracion de si la
prueba que pueda considerarse constitucionalmente legi-
tima es suficiente o no para sustentar la declaracién de
culpabilidad y la condena de los recurrentes. lo procedente
es ordenar la retroaccion de las actuaciones judiciales al
momento inmediatamente anterior al de dictar la Sen-
tencia recurrida en amparo, a fin de que sea el érgano
judicial competente quien decida si con las pruebas que
subsisten en el proceso mantiene su conclusién conde-
natoria o, por el contrario, decide revisarla (SSTC
200/2002, de 28 de octubre, FJ 7; 230/2002, de 9
de diciembre, FJ 9; 189/2003 de 27 de octubre, FJ 6)».

8. Laqueja de los demandantes halla sin duda enca-
je en la doctrina expuesta: la Audiencia Provincial de
Cadiz los condend en segunda instancia, tras ser absuel-
tos en la primera, a través de una exhaustiva apreciacion
y valoracién, extensamente explicitada por la Sala en
su Sentencia, de las declaraciones de los propios acu-
sados, que no obstante habian sido sustancialmente
exculpatorias, asi como de las del querellante y de otros
testigos, ninguna de las cuales tuvo lugar ante dicho
6rgano judicial con las garantias de inmediacion y con-
tradiccion constitucionalmente exigibles al amparo del
articulo 24.2 CE. En la medida en que dicha Sala obtuvo
por tanto su conviccién condenatoria, como inequivo-
camente se desprende de los pasajes de su resolucion
que hemos reflejado en el antecedente de hecho 2.d,
a partir de la reinterpretacion del contenido y el sentido
de algunas de esas manifestaciones, de la valoracion
de otras que no habian sido tomadas en consideracién
por el Juez de instancia, y, en fin, de un juicio de cre-
dibilidad sobre quienes realizaron unas y otras no coin-
cidente con el de dicho Juzgador a quo, la ausencia
de las expresadas garantias de inmediacién y contra-
diccidon en el proceso de obtencién de la informacién
empleada para sustentar el fallo comporta inexorable-
mente la lesion del derecho fundamental invocado.

Deviene por ello, ademas, irrelevante —y por tanto
inutil su estudio— la cuestién planteada a fortiori por
los recurrentes de que algunas de esas declaraciones
incluso hubieran sido prestadas fuera del juicio, cuando
ni siquiera debidamente introducidas en el plenario ante
el Juez a quo serian aptas, en las circunstancias descritas,
para fundamentar el fallo condenatorio en grado de ape-
lacién sin quebranto de las mentadas garantias cons-
titucionales.

9. Abhora bien, la infraccién constitucional detectada
no implica por si misma, en la linea de la doctrina esta-
blecida por las SSTC 200/2002, 230/2002 vy
189/2003 antes resefiadas, una constatacion automa-
tica de que se haya vulnerado el principio de presuncién
de inocencia de los demandantes. Como se dijo y ellos
mismos reconocen, la Sentencia de apelaciéon argumen-
taba la conclusién condenatoria no sélo sobre la base
de las declaraciones de testigos y acusados llevadas a
cabo en juicio o fuera de él, sino también mediante diver-
sas alusiones a la prueba documental e incluso a través
de apreciaciones diferentes acerca de la trascendencia
juridica de determinados hechos que se aceptaban tal
y como el Juez a quo los habia estimado probados. En
tales circunstancias, no corresponde a este Tribunal, con-
forme a la doctrina expuesta, determinar cobmo pueden
valorarse las pruebas que puedan considerarse consti-
tucionalmente legitimas. Tal valoracién es tarea que com-
pete al érgano judicial, y por ello la constatada vulne-
racion del derecho a un proceso con todas las garantias
no habra de tener otro efecto que el de anular y retrotraer
las actuaciones, como se explicod, al momento inmedia-
tamente anterior a dictarse la Sentencia de segunda
instancia.

10. La estimacion del amparo por las razones indi-
cadas en los anteriores fundamentos juridicos hace en
realidad inoperante —y por tanto innecesaria— una solu-
cion especifica en esta sede constitucional a los restantes
motivos que ambos demandantes plantean, relativos a
la infraccion del principio de doble instancia, y a la vul-
neraciéon del principio de legalidad penal (art. 25.1 CE)
consistente en haber sido condenados por una conducta
falsaria destipificada.

FALLO

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

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don Antonio y don
Francisco José Garcia Franco vy, en su virtud:

1.° Declarar que se ha vulnerado el derecho de los
recurrentes a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE)

2.° Restablecer a los recurrentes en su derecho, v,
a tal fin, anular la Sentencia de fecha 11 de julio de
2001 de la Seccion Octava de la Audiencia Provincial
de Cadiz, retrotrayendo las actuaciones al momento
inmediatamente anterior al de dictarse la Sentencia anu-
lada a fin de que el Tribunal dicte otra en la que se
respete el derecho fundamental lesionado.

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

Madrid, a cuatro de marzo de dos mil cuatro.—Tomas
S. Vives Antén.—Pablo Cachén Villar.—Vicente Conde
Martin de Hijas.—Guillermo Jiménez Sanchez.—Elisa
Pérez Vera.—Eugeni Gay Montalvo.—Firmado y rubricado.



