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Suplemento

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

5928 Sala Primera. Sentencia 105/2013, de 6 de mayo de 2013. Recurso de
amparo 10642-2009. Promovido por dofia Concepciéon Reyes Martin Gutiérrez
frente a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria que la condeno, en
apelacion, por un delito sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo.
Vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias: revision en
segunda instancia y valorando pruebas personales de la apreciacion sobre
prescripcion del delito (STC 167/2002).

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don Pascual Sala
Sanchez, Presidente, don Manuel Aragén Reyes, dofia Adela Asua Batarrita, don Andrés
Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré y don Juan José Gonzalez Rivas,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 10642-2009, promovido por dofia Concepciéon Reyes
Martin Gutiérrez, representada por la Procuradora de los Tribunales doia Maria del Pilar
Pérez Calvo y asistida por el Abogado don Juan Manuel Pérez Ocana, contra la Sentencia
de 2 de marzo de 2009, dictada por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de
Almeria en el rollo de apelacion num. 424-2008, que revocando la Sentencia absolutoria
del Juzgado de lo Penal nim. 1 de Almeria, de 18 de junio de 2008, condend a la
demandante de amparo como autora de un delito del art. 319.2 del Cddigo penal, asi
como contra el Auto de la misma Sala, de 5 de noviembre de 2009, que desestimo el
incidente de nulidad de actuaciones interpuesto contra la Sentencia de apelacion. Ha
intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado don Fernando Valdés
Dal-Ré, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el dia 23 de diciembre de 2009, la
Procuradora de los Tribunales dofia Maria del Pilar Pérez Calvo, actuando en nombre y
representacion de dofia Concepcion Reyes Martin Gutiérrez, presentd recurso de amparo
constitucional contra las resoluciones de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de
Almeria citadas en el encabezamiento.

2. Los hechos de los que trae causa la demanda son, en sintesis, los siguientes:

a) Ante el Magistrado-Juez del Juzgado de lo Penal num. 1 de Almeria se sigui6 la
causa numero 51-2008, procedente del Juzgado de Instruccién num. 5 de Almeria
(diligencias previas num. 28-2007), sobre delito contra la ordenacion del territorio. La
Sentencia de 18 de junio de 2008 absolvid a la acusada, recurrente en amparo, al declarar
extinguida la responsabilidad criminal por prescripcidon. En la Sentencia se declaraba
probado que aquélla, a finales de 2003, tenia construida y acabada una vivienda que
edificé sin licencia en suelo no urbanizable, sita en el paraje «La Caseria» de Abrucena,
habiéndose presentado la denuncia por estos hechos el dia 17 de enero de 2007. Para
llegar a esas conclusiones facticas, sefialaba textualmente: «Hemos de partir de varios
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datos que obran en las actuaciones que nos llevan a determinar que la vivienda se
encontraba acabada en el afio 2003. En primer lugar porque constan documentos en los
que se solicita el agua y la luz con esas fechas. En segundo lugar porque la defensa
presenta una fotografia aérea del afio 2003 en la que se observa que el techo de la
vivienda esta puesto, lo que nos lleva a pensar que estaba acabada para esa fecha. Y en
tercer lugar porque nos encontramos con el testimonio de un vecino ‘de toda la vida' y del
Sr. Alcalde de la Villa, que nos confirman que la vivienda estaba mas que acabada en 2003.
Si a ello unimos el testimonio de la propia acusada, quien espontaneamente dice en su
primera declaracion en la fase de instruccion, folio 102, de 13 de marzo de 2007, que la
casa llevaba unos cinco afios acabada, hemos de concluir que la misma se encontraba
acabada a finales de 2003.»

Indicaba a rengléon seguido que era de tres afios el plazo de prescripcion del delito por
el que era acusada la recurrente de amparo (art. 131 del Coédigo penal: CP), y que ese
término prescriptivo habia transcurrido cuando se interpuso la denuncia, por lo que
procedia declarar la absolucion.

b) EIl Ministerio Fiscal interpuso recurso de apelacién por dos motivos: error en la
valoracion de la prueba documental y pericial e infraccion de precepto legal por
inaplicacion del art. 319.2 CP y aplicacion indebida del art. 131 CP. La parte apelada,
ahora recurrente, impugno el recurso, oponiéndose a ambos motivos y aduciendo sobre
el fondo, con caracter cautelar, la falta de prueba respecto de la especial proteccion
agricola de los terrenos, unica hipétesis en que resultaria de aplicacion el tipo penal
resefiado.

La Audiencia Provincial de Almeria, en Sentencia de 2 de marzo de 2009, revoco el
pronunciamiento absolutorio de instancia y condené a la demandante como autora de un
delito del art. 319.2 CP. Al considerar erronea la apreciacion de la prueba documental y
pericial, modificé los hechos probados para hacer constar que en abril de 2005 la vivienda
se mantenia en construccién, de suerte que no habia transcurrido el plazo de prescripcion
cuando se iniciaron las diligencias (2007). Subraya, en ese sentido:

«[L]a afirmacion, en los hechos probados de la sentencia recurrida, de que la
acusada a finales de 2003 tenia construida y acabada la vivienda, sustentada en
meros testimonios o declaraciones, es desvirtuada por la prueba pericial y
documental acreditativa de que la vivienda, en cuestién, estaba en construccion el
dia 22 de abril de 2005. En efecto, la perito M.? Dolores Aguilera declar6 en el
juicio, a preguntas del Fiscal, que participd en la inspeccion el dia 22 de abril de
2005, y que la vivienda estaba sin finalizar en 2005. Este mismo dato consta en el
informe de la Junta de Andalucia obrante a los folios 5,44 y 188 (se trata del mismo
informe), donde consta que la vivienda num. 4 (por la que se sigue el presente
procedimiento), esta en ejecuciéon actualmente (22-4-05). Asimismo, en el informe
de la Junta de Andalucia obrante al folio 110, emitido a peticién del Juzgado para
que se informara sobre la fecha aproximada de la construccion, la Inspectora
Provincial de Ordenacion del Territorio afirma que la vivienda en la fecha en la que
se visita, 22-4-2005, estaba en fase de ejecucién sin que, por tanto, estuviese
concluida la finalizacion de las obras.

También puede apreciarse, cotejando las fotografias obrantes al folio 119,
tomada el 22.4.05, y la obrante al folio 46, tomada el 13.11.06, como la vivienda no
estaba finalizada el dia 22.4.05 aunque la fotografia obrante al folio 119 es una
fotocopia, sin la nitidez deseable, puede apreciarse como aun no estaba construida
la barandilla de la terraza de la primera planta, y como hay material de construccion
en dicha terraza.»

Con base en esos hechos revocé la apreciacion de la prescripcion acogida por el
juzgador a quo y condend a la acusada, como autora de un delito del art. 319.2 CP, a la
pena de seis meses de prisidén, con la accesoria de inhabilitacion especial durante el
tiempo de la condena, multa de doce meses a razén de seis euros diarios, con
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responsabilidad subsidiaria en caso de impago, ordenando la demolicion de lo construido
e imponiéndole el pago de las costas de la causa.

c) Cerr6 el proceso el Auto de 5 de noviembre de 2009 de la misma Seccion Primera
de la Audiencia Provincial de Almeria, desestimatorio del sucesivo incidente de nulidad de
actuaciones interpuesto por la recurrente en amparo.

Se denunciaba en el escrito procesal que la Sentencia de apelacion sustenté la
condena en una nueva valoracién de los testimonios prestados en el juicio oral, celebrado
en primera instancia, sin haberlos oido personalmente, revisando los hechos probados y
el juicio sobre su veracidad y dando mayor credibilidad a la testifical de la perito sobre la
fecha de terminacién de la vivienda —un hecho que no necesita pericia, conocimiento
cientifico, técnico o artistico especiales— que a las manifestaciones de la acusada y de
dos testigos (un vecino y el alcalde de la villa); testimonios que ni siquiera menciona la
Sentencia recurrida pese a que el juzgador a quo les otorgd mayor verosimilitud. Con cita
de jurisprudencia de este Tribunal Constitucional, concluia el primer motivo de nulidad
con la invocacion de los derechos a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las
garantias (art. 24 CE). Aludia, asimismo, a la vulneracion del derecho a la presuncién de
inocencia, por no existir otras pruebas que fundaran la condena, toda vez que la
documental aportada (fotocopia de una fotografia de la vivienda) no acreditaba con nitidez
el estado de la construccién en aquellas fechas. Finalmente, razonaba la lesion de los
arts. 24 y 25.1 CE, ya que el pronunciamiento de apelacién no dio respuesta alguna a las
alegaciones realizadas ad cautelam en la impugnacion al recurso, relativas a la falta de
prueba de la norma que establece la especial proteccion agricola de la zona, condenando
a la acusada sin explicitar ese elemento indispensable para integrar la norma penal en
blanco del art. 319.2 CP.

El Auto de 5 de noviembre de 2009, sin embargo, dispuso que la modificacion factica
sobre la fecha de ejecucion de la obra se desprendia de pruebas susceptibles de ser
valoradas directamente por el Tribunal ad quem, en atencién a su naturaleza documental,
de manera que, no habiéndose tomado en consideracion la prueba testifical para la
alteracién de los hechos, no concurria el vicio denunciado.

3. El demandante de amparo aduce la lesién del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) en relacion con el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE), al estimar que la Audiencia Provincial mudé la fecha de construccion de la vivienda
sin dar valor alguno a los interrogatorios de la acusada y de los testigos presentados por
la defensa, testimonios practicados ante el Juez de instancia, y otorgd en cambio un valor
decisivo a la declaracién de la perito de la Administracion, todo ello sin inmediacién. A su
juicio, aunque la Audiencia diga que para ello contemplé la prueba pericial y documental,
en realidad fue Unicamente aquel testimonio de la perito el que fundamenté la condena.
Asi se desprende de los documentos que se citan en la Sentencia (folios sumariales 5, 44
y 118, que no son mas que tres fotocopias de un idéntico documento que contiene el
testimonio de la Sra. Aguilera, perito que realizé una visita a la vivienda en 2005 y actué
en el acto del juicio, y folio 110 de las actuaciones, que es, de nuevo, su testimonio
reiterado sobre el mismo hecho, si bien ahora a instancias del Juzgado de Instruccion).

Estamos en suma, aduce el recurso, ante una sola prueba sobre el hecho de la fecha
de finalizacién de la construccién. La Sentencia recurrida se apoya exclusivamente,
entonces, en el interrogatorio de la perito Sra. Aguilera, valorando ese testimonio sin
inmediacion vy, por tanto, sin observacion directa de las contradicciones que existian y sin
poder comparar dicha declaracion con los testimonios del alcalde de la localidad y un
vecino de la zona sobre el mismo particular. Olvida la Sala que la prueba pericial, en
aquellos puntos en los que el perito se somete a interrogatorio con la inmediacién y
contradiccion propias del acto del juicio, es una prueba personal practicada ante el juez a
quo que el 6rgano de apelacion no presencid y, por tanto, no puede valorar de distinta
forma. Si un Tribunal de segunda instancia considera documental toda manifestaciéon que
se incorpore por escrito a un informe o acta, vulnera los derechos a un proceso con todas
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las garantias y a la tutela judicial efectiva, consagrados en los arts. 24 CE y 6 del Convenio
europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.

Como efecto derivado de lo anterior, se habria vulnerado en segundo lugar el derecho
a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), dado que, una vez eliminada aquella prueba
valorada sin inmediacién, ningun soporte probatorio respalda la sancién penal.

Se ha infringido también, en tercer lugar, el principio de legalidad penal y de
irretroactividad de las normas penales (art. 25.1 CE), pues la resolucion judicial no
especifica la norma integradora o de complemento que toma en consideracion, ni su
vigencia previa a los hechos, esto es, la norma que precisa las circunstancias urbanisticas
del terreno protegido que integran el tipo penal en blanco del art. 319.2 CP. Tampoco en
los autos considerados en su conjunto se despeja cudl seria esa prevision normativa: la
propia Administracion, en informe de fecha 5 de mayo de 2005, sefal6 que la Comision
Provincial de Urbanismo de Almeria en sesidn celebrada ese mismo dia acordd suspender
la aprobacion definitiva de suelo no urbanizable de las normas subsidiarias del municipio
de Abrucena (Almeria), estableciendo un régimen transitorio. Por otra parte, el plan
especial de proteccién del medio fisico de Almeria se publicé mediante resolucion de 14
de febrero de 2007, de la Direccién General de Urbanismo. En consecuencia, no sélo no
se concreta con claridad en la sentencia condenatoria cudl es la norma que integra la
norma penal en blanco, sino que, ademas, puede deducirse de los autos que la regulacion
a la que podria estarse aludiendo implicitamente es de una fecha posterior a los hechos,
vulnerandose entonces el derecho de legalidad penal también en la vertiente de la
irretroactividad de las normas penales (art. 25.1 CE).

Finalmente, denuncia que se habria vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) por incongruencia. Tanto en la impugnacion del recurso de apelacion como
después en el incidente de nulidad de actuaciones se aleg6 falta de prueba respecto de la
norma que establece la especial proteccion agricola de la zona, Unica hipétesis en la que
podria resultar de aplicacion el art. 319.2 CP, sin que se haya recibido respuesta sobre el
particular.

Por todo lo expuesto, interesa el otorgamiento del amparo. Por otrosi se requiere la
suspension de la ejecucion de las resoluciones judiciales impugnadas.

4. En virtud de providencia de la Sala Primera, de 16 de julio de 2012, se acord¢ la
admisién a tramite de la demanda de amparo, y se solicité la certificacion o fotocopia
adverada de las actuaciones a los érganos judiciales que intervinieron en los diferentes
grados jurisdiccionales, antes citados, asi como la practica de los emplazamientos
correspondientes.

En providencia de la misma fecha, la Sala acordé la formacién de pieza separada
para la tramitacién del incidente sobre la suspension solicitada, concediendo a la
recurrente y al Ministerio Fiscal un plazo comun de tres dias para que formularan
alegaciones. Evacuado dicho tramite, se estimé la peticion mediante ATC 165/2012,
de 17 de septiembre, si bien circunscribiendo la decision al pronunciamiento de la
Sentencia de 2 de marzo 2009 relativo a la demolicion de la vivienda.

5. Por diligencia de ordenacion de la Secretaria de Justicia de la Seccién Segunda
de la Sala Primera de este Tribunal, de 22 de agosto de 2012, se tuvieron por recibidos
los testimonios de las actuaciones, y se acordé abrir el plazo comun de veinte dias al
Ministerio Fiscal y a la representacion procesal de la solicitante de amparo, de conformidad
con el art. 52 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, para que pudieran presentar
las alegaciones que a su derecho conviniere.

6. El recurrente en amparo evacu6 el tramite de alegaciones el dia 2 de octubre
de 2012, reiterando en esencia los contenidos de su demanda de amparo. No obstante,
afiade reflexiones y datos adicionales sobre su tercera alegacion (art. 25.1 CE). Destaca
que el unico momento en el que se identifica en autos la norma que podria integrar la
norma penal en blanco (art. 319.2 CP) es la denuncia de la Fiscalia de la Audiencia
Provincial, que alude al plan especial de proteccion del medio fisico de la provincia de
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Almeria. Sin embargo, esa norma no estuvo vigente ni desplegd eficacia hasta la fecha
de su publicacién completa, que tuvo lugar en el «Boletin Oficial de la Junta de Andalucia»
num. 50, de 12 de marzo de 2007, ya que la previa resoluciéon de 25 de abril de 1987, de
aprobacion definitiva, publicada en el «Boletin Oficial de la Junta de Andalucia» nim. 42,
de 18 de mayo de 1987, era incompleta y no producia efectos, segin se desprende de la
doctrina del Tribunal Supremo sobre la necesidad de publicacién completa de las normas
urbanisticas.

Con fundamento en esa Jurisprudencia, prosigue, los actos administrativos
desfavorables para los recurrentes con cobertura normativa en dichos planes especiales
de proteccién han venido siendo anulados por los Tribunales administrativos, al
interpretarse —paradojicamente de manera mas favorable a los administrados que en
estos autos respecto de una sancién penal— que dichos planes no son eficaces en tanto
no sean publicados en su integridad en el boletin oficial correspondiente. En definitiva, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo pone de manifiesto que a tenor de los arts. 9.3 CE,
2.1 del Cadigo civil y 52.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, el plan especial
de proteccion del medio fisico de la provincia de Almeria no entré en vigor —y por tanto
no era aplicable— hasta su publicacién completa en el «Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia» num. 50, de fecha 12 de marzo de 2007. Y siendo asi, si la publicacién
incompleta de 1987 no era valida para fundar denegaciones de licencias administrativas o
imposicion de sanciones administrativas a los ciudadanos, mucho menos podria serlo
para integrar una norma penal con rango de ley organica, en la que se fundamenta una
pena de privacion de libertad, pues los requisitos exigibles a la norma reglamentaria que
integra la norma penal en blanco deben ser incluso mayores que los que se requieren
para su consideracion en el ambito del Derecho administrativo.

7. El Fiscal ante el Tribunal Constitucional evacud el tramite de alegaciones
mediante escrito registrado el dia 23 de octubre de 2012. Interesa el otorgamiento del
amparo por el primer motivo alegado, que se encuadra a su juicio dentro del contenido
propio del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE). Entiende que la
Audiencia Provincial de Almeria efectud una valoracion conjunta de la prueba pericial y la
documental, considerando implicitamente que el testimonio de la perito era un elemento
corroborador de la documental grafica obrante en autos (fotografia desprovista de
suficiente nitidez), lo que comporta una valoracidon de caracter personal que obtiene
preponderancia sobre el resto de las pruebas testificales contradictorias, a cuyas
versiones reputa menor credibilidad. Esa valoracion de la prueba pericial —de caracter
personal—, sin el respeto a los principios de inmediacién y contradiccion, conjuntamente
con la prueba documental, que viene a reafirmar, vulnera el derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24. 2 CE).

En lo relativo a la alegacién del derecho a la presuncion de inocencia, el Fiscal no
aprecia lesion, puesto que, suprimida la valoracion de la pericial, aun restaria la prueba
documental grafica que, con caracter independiente, podria ser objeto de valoracién por
la Audiencia Provincial.

Los motivos tercero y cuarto del recurso los trata conjuntamente. Recuerda que este
Tribunal se pronuncio sobre la constitucionalidad del art. 319.2 CP en el ATC 395/2004,
de 19 de octubre, FJ 4. Centrado seguidamente en las circunstancias del caso, subraya
que ni el Juzgado de lo Penal ni la Audiencia Provincial aluden a la disposicion urbanistica
que constituye el complemento normativo, cosa que puso de manifiesto la recurrente en
amparo en el proceso. Por ello, aunque en las actuaciones constan referencias a la
normativa urbanistica aplicable, no parece que «el alcance de dichas disposiciones en
orden a la integracion del tipo penal en blanco, pueda ser determinado con caracter
implicito, cuando exige una labor de seleccién e interpretacion de la norma de cierta
complejidad, y la publicacion de una de las normas eventualmente aplicables se produce
con posterioridad a la fecha de los hechos, lo que tiene aun mayor relevancia puesto que
elemento fundamental del debate planteado es la fecha de construccion de la vivienda
determinante de la apreciaciéon o no de la prescripcion del delito del art. 319 CP. Y esta
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circunstancia, ademas, afiade un nuevo factor sobre este aspecto, en tanto que exige
determinar la normativa integradora el tipo penal en blanco aplicable en la fecha de
construccion de la vivienda, tanto si se tiene en cuenta la fecha del Juzgado Penal —
finales de 2003— como la de Audiencia Provincial —22 de abril de 2005—.» Por
consiguiente, la ausencia de cualquier mencién en las resoluciones judiciales impugnadas
a la normativa administrativa de referencia representa un déficit de motivaciéon «por
insuficiencia de integracion del principio de certeza del principio de legalidad,
indispensable para integrar la norma penal en blanco del art 319.2 CP», lo que ocasiona
la vulneracion del principio de legalidad del art. 25.1 CE en conexion con el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

En suma, a juicio del Fiscal, se ha lesionado el derecho a un proceso con todas las
garantias del art. 24.2 CE, por valorarse una prueba personal —pericial— sin sujecion a
los principios de inmediacién y contradiccion, asi como el principio de legalidad del
art. 25.1 CE y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por omision de todo
pronunciamiento sobre la norma administrativa integradora del tipo penal aplicado, no
dotando al mismo de la necesaria certeza. En atencion a lo expuesto, interesa el
otorgamiento del amparo, con retroaccion de las actuaciones al momento anterior al del
dictado de la Sentencia de apelacion, a fin de que se dicte una nueva que resulte
respetuosa con los derechos fundamentales enunciados.

8. Por providencia de 6 de mayo de 2013 se sefialé para la deliberacion y votacién
de la presente Sentencia el dia 6 del mismo mes y afio.

[I. Fundamentos juridicos

1. La demanda de amparo se dirige contra la Sentencia de 2 de marzo de 2009,
dictada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Almeria en el rollo de
apelacion num. 424-2008, que condend a la demandante de amparo como autora de un
delito contra la ordenacién del territorio (art. 319.2 del Codigo penal: CP), asi como contra
el Auto de la misma Sala, de 5 de noviembre de 2009, que desestimé el incidente de
nulidad de actuaciones interpuesto contra el anterior pronunciamiento. Estima la
recurrente que ha sido vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por
incongruencia en la identificacion y determinacion de vigencia de la norma urbanistica
que integraria la norma penal en blanco aplicada; el derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE), con efectos aparejados en la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE),
por haberse revocado en segunda instancia una Sentencia absolutoria sin celebracion de
vista y a partir de la valoracién de pruebas personales vy, finalmente, el derecho a la
legalidad penal (art. 25.1 CE), por indeterminacién en la Sentencia de apelacion de la
norma urbanistica que complementa o integra el tipo penal en blanco del art. 319.2 CP,
asi como por contravencion del principio de irretroactividad de las normas penales, si se
entendiera que la norma tomada en consideracion en la integracion del tipo fue —como
podria desprenderse de la denuncia de la Fiscalia de la Audiencia Provincial— el plan
especial de proteccion del medio fisico de la provincia de Almeria, que no podia desplegar
efectos hasta su publicacion completa («Boletin Oficial de la Junta de Andalucia» num. 50,
de 12 de marzo de 2007, posterior por tanto a la denuncia).

El Ministerio Fiscal comparte las quejas articuladas al amparo del derecho a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) y del principio de legalidad penal (art. 25.1
CE), en relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en lo que atafie
a la omision de pronunciamiento sobre la norma administrativa integradora del tipo penal.

2. En las SSTC 115/2002, de 20 de mayo, FJ 3; 65/2003, de 7 de abril, FJ 2;
198/2003, de 10 de noviembre, FJ 3; o, mas recientemente, en la STC 126/2010, de 29
de noviembre, FJ 2, declaramos que corresponde a este Tribunal, en funcion de las
circunstancias concurrentes en cada supuesto concreto sometido a su consideracion,
determinar no solo el orden del examen de las quejas, sino también si resulta necesario o
conveniente pronunciarse en la Sentencia sobre todas las lesiones de derechos
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constitucionales denunciadas, en el caso de que ya se haya apreciado la concurrencia de
alguna de ellas.

El examen de la demanda de amparo verifica que la recurrente denuncia con caracter
principal que la Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria, de 2 de marzo de 2009,
vulnero6 sus derechos fundamentales a un proceso con todas las garantias, a la presuncion
de inocencia y a la legalidad penal (arts. 24.2 y 25.2 CE), lesiones que, de existir, no
fueron reparadas por el Auto resolutorio del incidente de nulidad de actuaciones, dictado
por la misma Sala en fecha 5 de noviembre de 2009. La demanda aduce asimismo la
vulneracion del art. 24.1 CE por incongruencia, articulando tal alegacion como subsidiaria.

Nada impide acoger la preferencia que atribuye la parte recurrente a aquellas primeras
quejas. Debe indicarse, en particular, que su planteamiento no merece objeciones
procesales, sefialadamente en funcién del necesario agotamiento de la via judicial previa.
A diferencia de lo que ocurria en la STC 153/2012, de 16 de julio, que tenia por objeto la
sustanciacién de las lesiones auténomas producidas por el Auto de inadmisién de un
incidente de nulidad, y como en cambio sucedia en la STC 107/2011, de 20 de junio, el
remedio procesal del art. 241 de la Ley Organica del Poder Judicial dio ocasién al 6rgano
judicial para reparar las vulneraciones de derechos imputadas a la Sentencia de 2 de
marzo de 2009, dictada por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Almeria en
el rollo de apelacién num. 424-2008, sin que el hecho de su desestimacion, que evidencia
que no surtio el efecto que con él se procuraba, suponga una vulneracion auténoma de
los derechos que en él se invocaban, ni exija para su enjuiciamiento en amparo la
interposicion de un nuevo incidente de nulidad de actuaciones, conforme hemos sefialado
enla STC 11/2013, de 28 de enero, FJ 2.

De otra parte, la preferencia que se atribuye a aquellas primeras quejas favorecera la
fijacion de los efectos que cabe asignar a nuestra jurisprudencia sobre las garantias de
inmediacion y contradiccion en segunda instancia penal cuando la Sentencia absolutoria
de la primera lo fuera por prescripcion extintiva de la responsabilidad criminal.

3. Respecto de la primera infraccion denunciada (derecho a un proceso con todas
las garantias, atribuible al Tribunal de apelacion), conviene traer a colacion siquiera de
manera sucinta la consolidada doctrina constitucional iniciada en la STC 167/2002, de 18
de septiembre, y reiterada en numerosas Sentencias posteriores. Conforme a ella el
respeto a los principios de publicidad, inmediacion y contradiccion, que forman parte del
contenido del derecho fundamental invocado, impone inexorablemente que toda condena
articulada sobre pruebas personales se fundamente en una actividad probatoria que el
organo judicial haya examinado directa y personalmente en un debate publico, en el que
se respete la posibilidad de contradiccion.

Asi, cuando en la apelacidon se planteen cuestiones de hecho suscitadas por la
valoracion o ponderacion de pruebas personales de las que dependa la condena o
absolucién del acusado, resultard necesaria la celebracion de vista publica en segunda
instancia para que el 6rgano judicial de apelacion pueda resolver tomando conocimiento
directo e inmediato de dichas pruebas. Por tanto, el respeto a los principios de publicidad,
inmediacion y contradiccion exige que el Tribunal de apelacion oiga personalmente a los
testigos, peritos y acusados que hayan prestado testimonio y declaracién en el acto del
juicio, dado el caracter personal de estos medios de prueba, a fin de llevar a cabo su
propia valoracion y ponderacion, antes de corregir la efectuada por el 6érgano de instancia
(entre tantas otras, SSTC 21/2009, de 26 de enero, FJ 2; 108/2009, de 11 de mayo, FJ 3;
118/2009, de 18 de mayo, FJ 3; 214/2009, de 30 de noviembre, FJ 2, y 30/2010, de 17 de
mayo, FJ 2).

Debemos extender esa misma exigencia a los casos en los que el debate procesal en
apelacion gire sobre la revision de la declarada prescripcion del delito y la apreciacion de
esa causa extintiva de la responsabilidad penal dependa completa o parcialmente de la
valoracién de pruebas personales. Como ya declaramos en la STC 30/2010, de 17 de
mayo, FJ 4, con cita de la STC 63/2005, de 14 de marzo, en un supuesto en que la
Sentencia de instancia también habia sido absolutoria al apreciarse la prescripcion,
cuando se produce una valoracién distinta de dicha prueba personal por el Tribunal ad
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quem sin celebracién de vista oral del recurso de apelacién, la misma se habra practicado
sin las debidas garantias de inmediacion y de contradiccion, sin que varie esa conclusién
la singularidad descrita (esto es, que la Sentencia del Juzgado, al acoger la prescripcion
respecto del ilicito penal, no exteriorizase valoracion probatoria sobre la responsabilidad
por el delito o, incluso y como ocurre en estos autos, que la realizase pero no le asignara
consecuencia penal alguna al estimar prescrito el delito a efectos de punicion).

4. En el presente caso, el Juzgado de lo Penal num. 1 de Almeria, en su Sentencia
de 18 de junio de 2008, absolvié a la demandante de amparo del delito del art. 319.2 CP
por el que habia sido acusada, estimando la prescripcion del art. 131 CP, por haber
transcurrido el plazo de tres afios fijado en ese precepto para el tipo de infracciones
enjuiciadas. Por el contrario, la Audiencia Provincial de Almeria revocé en apelacién dicho
pronunciamiento, condenandola como autora del expresado delito. A tal fin, la Sala
modifico el relato factico del Juez a quo y fundamenté en los nuevos hechos probados la
inexistencia de prescripcion y la sucesiva condena.

Lo hizo, en primer lugar, al otorgar plena credibilidad a la perito de la Junta de
Andalucia que elaboré los informes que la Sentencia cita, y que declard en el acto del
juicio que la obra estaba aun en ejecucion en abril de 2005, soslayando en cambio
aquellos otros testimonios —que ni siquiera menciona— en los que se basé el Juzgado
para considerar que la vivienda estaba terminada en 2003 (con la consiguiente
prescripcion del delito).

Sin embargo, al igual que sucedia en los supuestos resueltos por las SSTC 10/2004,
de 9 de febrero, FJ 7, 0 132/2009, de 1 de junio, FJ 3, la perito no se limitd a proporcionar
a los jueces una maxima de experiencia o unas herramientas para apreciar un hecho
cientifico, sino que, apreciando un hecho, realizé una valoracion del mismo, de modo que
la relacion entre el dictamen y su valoracion como prueba se produjo, precisamente,
desde el prisma de su credibilidad. Asi lo acredita que el 6érgano judicial se refiera en su
razonamiento a lo declarado por aquélla en el acto del juicio a preguntas del Fiscal
(fundamento de Derecho primero de la Sentencia de 2 de marzo de 2009).

Por ello, dado que la revision de la valoracion de la prueba pericial efectuada por el
organo a quo no se limité al contenido de los informes periciales (todos ellos realizados
por la misma persona y referentes a la situacion de la vivienda en una misma fecha, 22 de
abril de 2005), sino que se proyecté sobre la credibilidad de las valoraciones efectuadas
en el juicio oral por la perito que era autora de los mismos, que no fue oida directamente
por la Sala, debe declararse vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE).

En suma, como sostiene el Fiscal, los informes periciales carecian de la eficacia
revisora que les otorga el Tribunal ad quem, pues fueron llevados al plenario y sometidos
a contradiccion, de suerte que los testimonios de la perito en el juicio oral revisten una
naturaleza personal incuestionable que impide al Tribunal de apelacion apartarse de las
conclusiones obtenidas por el Juez de instancia sin celebrar previamente vista publica y
haber oido personal y directamente a la autora de tales declaraciones (en ese sentido,
STC 144/2012, de 2 de julio, FJ 5). Los datos derivados de aquellos informes, dicho de
otro modo, estaban absolutamente imbricados con las declaraciones desarrolladas en el
juicio.

5. Como ha quedado apuntado anteriormente, se alcanza el mismo resultado si
advertimos que la Audiencia Provincial de Almeria revisé indirectamente la veracidad de
otros testimonios. En efecto, lo determinante para la aplicacién de la doctrina de la STC
167/2002, de 18 de septiembre, no es soélo si la valoracién de la prueba efectuada en
segunda instancia se refiere a pruebas personales necesitadas de inmediacién para su
correcto enjuiciamiento, sino ademas si la distinta valoracién y consiguiente modificacion
de hechos probados contradice un juicio absolutorio cimentado en otras pruebas
personales.

Desde ese prisma, la Sentencia de 2 de marzo de 2009 supone un juicio negativo
sobre la credibilidad de las declaraciones efectuadas por la recurrente en amparo y los
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testigos que depusieron en el acto del juicio y a cuyas declaraciones el 6rgano a quo
atribuy6 veracidad. Efectivamente, el Juzgado de lo Penal fundé su conclusién sobre la
fecha de finalizacion de las obras en los testimonios del alcalde de la localidad, de un
vecino y de la recurrente, por lo que el juicio discrepante de la Audiencia presupone dudar
de lo manifestado por todos ellos, debiendo, en consecuencia, haberles oido (STC
46/2011, de 11 de abril, FJ 3).

La quiebra de ese segundo plano de la garantia se advierte con claridad en la
Sentencia recurrida, que afirma que los hechos probados de la Sentencia de instancia
estaban sustentados en «meros testimonios o declaraciones» que considera desvirtuados
por la prueba pericial y el testimonio de la perito en el acto del juicio, acreditativos a su
juicio de que la vivienda en cuestién estaba en construccion el dia 22 de abril de 2005
(fundamento de Derecho primero de la Sentencia de apelacién). Se evidencia de ese
modo que el 6rgano judicial no sdlo llega a tal conclusion con base en esas pruebas sino
que posterga las restantes, sin escuchar a los protagonistas de unas y otras, celebrando
la oportuna vista.

Bajo esas circunstancias, la Sentencia de 2 de marzo de 2009, dictada por la Seccion
Primera de la Audiencia Provincial de Almeria en el rollo de apelacion num. 424-2008,
que revocando la Sentencia absolutoria del Juzgado de lo Penal nim. 1 de Almeria, de 18
de junio de 2008, condend a la demandante de amparo como autora de un delito del
art. 319.2 CP, ha vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias de la
recurrente (art. 24.2 CE).

6. Segun una conocida doctrina de este Tribunal Constitucional, la constatacion de
la anterior vulneraciéon puede determinar también la del derecho a la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE), siempre que la eliminacion de las pruebas irregularmente
valoradas deje sin sustento el relato de hechos probados que soporta la declaraciéon de
culpabilidad del acusado. Asi lo aduce la recurrente, pese a la singularidad indicada
anteriormente (Sentencia de instancia que declaraba la prescripcion del delito).

Sin embargo, la situacion analizada en este recurso no permite encuadrar el debate
en el derecho aducido. Es indudable, como sefialamos en la STC 63/2005, de 14 de
marzo, que la decisién judicial de apelacion, revocatoria de la prescripcion extintiva de la
infraccion penal, ha sido presupuesto de la Sentencia condenatoria, pero ello no equivale
a la vulneracién de aquel derecho. En efecto, en el presente caso la modificacion operada
en los hechos probados sobre la fecha de la ejecucion de la obra, que desencadena la
desestimacion de la prescripcion y, sucesivamente, el juicio valorativo sobre el ilicito penal
con la condena consiguiente, no se proyecto directamente sobre la responsabilidad
criminal de la recurrente, sino sobre la prescripcion del delito contra la ordenacion del
territorio por el que era acusada (art. 319.2 CP). El fundamento de Derecho primero de la
Sentencia de 2 de marzo de 2009, por tanto, no repercutio en la presuncién de inocencia
de la demandante de amparo sino que incidié, antes bien, en los limites de la jurisdicciéon
ordinaria cuando aplica el instituto de la prescripcién; terreno en el que actuan las
exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en relacién con los
restantes derechos fundamentales y valores constitucionales en juego en estos casos,
como la libertad (entre tantas otras, SSTC 206/2009, de 23 de noviembre, FJ 3, y 133/2011,
de 18 de junio, FJ 3).

Este ultimo derecho (art. 24.1 CE), y no aquél alegado a la presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE), es entonces el potencialmente comprometido en esta tipologia de casos.
No obstante, como quiera que esa vertiente del derecho a la tutela judicial efectiva no ha
sido planteada en el recurso de amparo —ni tampoco propiamente en la via judicial—, no
procedera examinar la regularidad constitucional de la Sentencia impugnada desde ese
prisma.

7. Si deberemos determinar, por el contrario, los efectos que acarrea en esta
ocasion la declaracion de vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), acogida en el fundamento juridico quinto de esta resolucion.
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La alteracién en segunda instancia del juicio sobre la prescripcion que no respete el
canon de constitucionalidad recién enunciado, o que se funde en una vulneracién del
derecho a un proceso con todas las garantias, como la que hemos apreciado en este
caso, impondra la anulacién de la Sentencia revocatoria, sin retroaccion de actuaciones,
cuando la resolucion recurrida quede despojada con ello de un fundamento
constitucionalmente admisible, esto es, cuando la eliminacién de la prueba irregularmente
valorada en segunda instancia prive de sustento alguno al relato de hechos probados que
soporta el cambio de criterio sobre la prescripcidn, en cuyo caso deberé prevalecer el
juicio absolutorio de la Sentencia revocada. Asi sucedera si la prueba eliminada fue la
Unica tomada en consideracidn por la resoluciéon impugnada, pero también si, a partir de
su propia motivacion, se constata que era esencial para llegar a la conclusion factica, de
modo que con su exclusion la inferencia de dicha conclusion devenga ilégica o no
concluyente.

Cosa distinta ocurrira, en cambio, cuando existan otras pruebas distintas de las
anuladas que hayan justificado la modificacion del juicio sobre la prescripcion extintiva y
que no precisaran de inmediacion para ser valoradas en segunda instancia. En esa
hipétesis —al igual que acontece cuando nos referimos a otras pruebas validas y
auténomas de las suprimidas por lesivas en un juicio sobre la responsabilidad criminal—
la decision judicial podria contar con un soporte constitucionalmente apto, excluyendo la
lesion o, en su caso, como seguidamente se razonara, justificando la retroaccion de las
actuaciones.

8. Pues bien, en el supuesto actual la Sentencia consideré errénea la apreciacion de
la prueba documental y pericial efectuada por el juzgador a quo para precisar la fecha de
finalizacién de la construccién de la vivienda, y modificd los hechos probados con un
doble argumento. El primero se localizaba en los informes y en la declaracion en el
plenario de la perito, cuya ponderacién ya hemos invalidado por la aplicacion extensiva
de la doctrina de la STC 167/2002. El segundo, en cambio, se sostenia en prueba
documental.

Como es sabido, la garantia de inmediacién en la segunda instancia penal Unicamente
alcanza a la correcta valoracion de las pruebas de caracter personal, no siendo exigible
cuando la condena se haya basado en otras pruebas —en concreto la documental—,
cuya valoracion si es posible sin necesidad de reproduccion del debate procesal (por
todas, STC 154/2011, de 17 de octubre, FJ 2). Ese parametro de constitucionalidad propio
del juicio sobre la responsabilidad criminal —siguiendo ahora la misma logica del
fundamento juridico tercero de este pronunciamiento respecto de las pruebas
personales— debe extenderse también a las modificaciones facticas de fuente
documental que determinen una distinta apreciacién de la prescripcién por parte del
Tribunal ad quem. Por tanto, es concebible el cambio de criterio sobre la prescripcién si
nace de una distinta valoracion de prueba documental, sin que en esa hipoétesis sea en
principio obligada la celebracién de vista.

Desde ese enfoque, para nutrir la afirmacion de la no finalizacion de la obra en abril
de 2005, la Sentencia recurrida declara lo siguiente: «[tlambién puede apreciarse,
cotejando las fotografias obrantes al folio 119, tomada el 22.4.05, y la obrante al folio 46,
tomada el 13.11.06, como la vivienda no estaba finalizada el dia 22.4.05 aunque la
fotografia obrante al folio 119 es una fotocopia, sin la nitidez deseable, puede apreciarse
como aun no estaba construida la barandilla de la terraza de la primera planta, y como
hay material de construccién en dicha terraza».

A partir del analisis de dicha motivacion, no podemos concluir si la declaracién
efectuada sobre la inexistencia de la prescripcidon encuentra o no, al margen de las
pruebas personales valoradas, fundamento autbnomo en tales pruebas documentales, y
si éstas contrarrestan efectivamente aquéllas a las que atendié el juzgador a quo. Por
ello, procede acordar la retroaccidon de actuaciones al momento anterior a dictar
Sentencia, para que el 6rgano de apelacion explicite la conclusion que corresponda con
base en la prueba documental citada, procediendo al juicio sobre la responsabilidad
criminal sélo si al margen de la prueba cuya valoraciéon anulamos, por su caracter personal
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y el defecto de inmediacion resefiado, y con fundamento exclusivo en la prueba grafica,
cabe mantener la modificacién factica y la apreciacion que hizo sobre la prescripcion
extintiva (art. 24.2 CE).

9. De acuerdo con los anteriores fundamentos juridicos, debemos declarar la lesién
del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), al haberse modificado el
relato factico valorando pruebas personales sin inmediacion. Sin embargo, sentado que la
prueba grafica, una vez desvinculada de la de caracter personal, podria eventualmente
confirmar los términos de la resolucion impugnada en lo relativo a la prescripcién, debera
ser la Sala sentenciadora quien valore las pruebas restantes a fin de mantener o revisar
tal declaracion. En consecuencia, procedera ordenar la retroaccion de las actuaciones.

A la vista de todo ello, no sera preciso examinar el resto de las alegaciones de la
demanda de amparo.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LAAUTORIDAD QUE
LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por dofia Concepcién Reyes Martin Gutiérrez y, en
consecuencia:

1.° Reconocer su derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).

2.° Declarar la nulidad de la Sentencia de la de 2 de marzo de 2009, dictada por la
Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Almeria en el rollo de apelacion num. 424-2008,
asi como del Auto del mismo 6rgano judicial, de 5 de noviembre de 2009, desestimatorio
de la nulidad planteada.

3.° Retrotraer las actuaciones al momento inmediato anterior al dictado de la
Sentencia, para que en su lugar se pronuncie otra que resulte respetuosa con el derecho
fundamental vulnerado.

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

Dada en Madrid a, seis de mayo de dos mil trece.—Pascual Sala Sanchez.—Manuel
Aragon Reyes.—Adela Asua Batarrita.—Andrés Ollero Tassara.—Fernando Valdés Dal-Ré.—
Juan José Gonzalez Rivas.—Firmado y rubricado.
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