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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

11900 Sala Segunda. Sentencia 88/2019, de 1 de julio de 2019. Recurso de amparo
1441-2018. Promovido por dofia Ana Maria Sendra Rodas en relacién con la
sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia que la condend por un delito
contra la ordenacion del territorio. Vulneracién de los derechos a un proceso
con todas las garantias y a la presuncién de inocencia: condena pronunciada
sin brindar a la acusada la posibilidad de dirigirse al érgano judicial de
apelacién (STC 59/2018). Voto particular.

ECLI:ES:TC:2019:88

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por la magistrada dofia
Encarnacion Roca Trias, presidenta y los magistrados don Fernando Valdés Dal-Ré, don
Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez, don Antonio
Narvdez Rodriguez y don Ricardo Enriquez Sancho, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 1441-2018, promovido por dofia Ana Maria Sendra
Rodas, contra la sentencia de 29 de noviembre de 2017, nium. 734/2017, de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Valencia, que revoco la sentencia absolutoria
dictada en primera instancia el dia 5 de mayo de 2017 por el Juzgado de lo Penal num.
17 de Valencia (con sede en Paterna) en el procedimiento abreviado num. 374-2015 y
condend a la recurrente en amparo, como autora de un delito contra la ordenacion del
territorio, a la pena de seis meses de prision, inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de sufragio durante la duracién de la condena y multa de doce meses con cuota
diaria de seis euros, con la responsabilidad legal en caso de impago de la misma, asi
como a la demolicién de la obra controvertida y al pago de las costas procesales.
Igualmente se dirige el recurso contra el auto nim. 106/2018, de 31 de enero, del mismo
organo judicial, que desestimé el sucesivo incidente de nulidad de actuaciones. Ha
intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido ponente el magistrado don Fernando Valdés Dal-
Ré.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 16 de marzo de 2018, dofa Ana
Maria Sendra Rodas, representada por la procuradora de los Tribunales dofia Maria
Dolores Girén Arjonilla y bajo la direcciéon del abogado don Cesar Olmos Rochina,
interpuso recurso de amparo, por vulneracion del art. 24.2 CE, contra la sentencia de 29
de noviembre de 2017, nim.734-2017, de la Seccidén Segunda de la Audiencia Provincial
de Valencia, que revoco la sentencia absolutoria dictada en primera instancia el dia 5 de
mayo de 2017 por el Juzgado de lo Penal num. 17 de Valencia (trasladado a Paterna) en
el procedimiento abreviado num. 374/2015 y condend a la recurrente en amparo, como
autora de un delito contra la ordenacion del territorio, a la pena de seis meses de prision,
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio durante la duracién de la
condena y multa de doce meses con cuota diaria de seis euros, con la responsabilidad
legal en caso de impago de la misma, asi como a la demolicién de la obra controvertida y
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al pago de las costas procesales. Igualmente se dirige el recurso contra el auto num.
106/2018, de 31 de enero, del mismo 6rgano judicial, que desestimé el sucesivo
incidente de nulidad de actuaciones.

En la demanda de amparo se solicitaba por otrosi, ex art. 56 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC), la suspension de los efectos de las resoluciones
impugnadas, en cuanto a la condena relativa a la demolicion de la obra. Por
ATC 129/2018, de 13 de diciembre, se acordd la suspension solicitada.

2. Lademanda trae causa de los siguientes hechos:

a) La recurrente en amparo fue absuelta por sentencia del Juzgado de lo Penal
num. 17 de Paterna, de 5 de mayo de 2017, del delito contra la ordenacion del territorio
por el que venia siendo acusada.

En dicha sentencia se establecian los siguientes hechos probados:

«La acusada, la Sra. Sendra es propietaria de la vivienda sita en la parcela n.° 142, de la
Partida de Carassols de la localidad de Riba-roja del Turia, donde realizé obras de sustitucién
y ampliacién de una vivienda unifamiliar que ya existia cuando ella la adquirid6 siendo
inicialmente de 28 m2 pasando a ser de 70 m2 en dicha parcela. De tales obras, la acusada
solicité licencia al ayuntamiento de Riba-roja del Turia, pero se la denegaron. Dicha parcela
se halla en terreno que constituye suelo no urbanizable comuin de grado 0 conforme al plan
general de ordenacién urbana de Riba-roja del Turia».

Con cita de sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia y del Tribunal
Supremo, razonaba el juzgador: (i) que los delitos urbanisticos tipificados en el Cédigo
penal de 1995 tienen su fundamento en el art. 45.3 CE; (ii) que el bien juridico protegido
en esos delitos no es tanto la normativa urbanistica como el valor material de la
ordenacion del territorio, en su sentido constitucional de utilizacién racional del suelo
orientada a los intereses generales; (ii) que la filosofia que emana de la norma
constitucional es la de castigar las conductas objetivamente mas graves que ocasionen
consecuencias verdaderamente trascendentes y dafosas para la ordenacion del
territorio; (iv) que, en concreto, el art. 319.2 del Cddigo penal castiga conductas
objetivamente graves y dolosas que ataquen un bien juridico comunitario: la utilizacién
racional del suelo y la adecuacién de su uso al interés general y (v) que las infracciones
administrativas incardinables en la norma penal solo pueden ser aquellas que per se
alcanzan un contenido de gravedad suficiente o, lo que es igual, que las conductas
atentatorias contra el bien juridico protegido por la norma penal deben tener entidad
suficiente para justificar su aplicacion.

Y afirmaba después, sobre el caso de autos, que las obras realizadas no eran de una
gravedad o entidad suficientes como para entenderlas gravemente atentatorias para la
ordenacion del territorio en el que se halla enclavada la construccion, y ello porque: (i)
cuando la acusada adquirio la parcela ya existia una vivienda unifamiliar construida en
ese terreno, de suerte que la intervencion que realizé no constituyé una obra nueva, sino
solo la ampliacién de la edificacion ya existente; (ii) aunque la parcela se hallase
enclavada en suelo calificado como no urbanizable comun de grado cero, el plan general
de ordenacion urbana de Riba-roja permite realizar obras en ese tipo de suelos, si bien
sea bajo unos parametros y requisitos previstos en dicho Plan; (iii) desde el prisma
penal, lo relevante no es el cumplimiento de las normas de ordenacion, sino el impacto
medioambiental que causen las obras realizadas; impacto que no existiria en el presente
caso porque, «como puede observarse de la documental que obra en autos, la vivienda
ampliada por la Sra. Sendra, no se trata de una vivienda aislada en la Partida de
Carassols, sino que se trata de una vivienda inserta dentro de un conjunto de viviendas,
entre quince y veinte»; (iv) de la testifical del inspector de obras del ayuntamiento se
desprendia que en el momento de realizacién de las obras, en el afio 2012, la parcela se
encontraba enclavada en un «nucleo de viviendas en suelo no urbanizable», concepto
que viene establecido en la disposicion transitoria cuarta de la Ley autondmica 10/2004,
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de 9 de diciembre, del suelo no urbanizable, sehalandose en ella que en ese suelo se
consideran nucleos de viviendas consolidados que deben minimizar su impacto territorial
los formados por un conjunto de mas de diez viviendas existentes dentro de un circulo
de cien metros de radio, cuya implantacién se haya efectuado al margen de los procesos
formalizados de urbanizacion y edificacion, y que en ese tipo de nucleos los
ayuntamientos deben regularizar tales situaciones y construcciones, pasando a tener un
régimen muy similar al del suelo urbanizable, minimizando el impacto territorial generado
y (v) finalmente, de la misma testifical se sigue que en la zona existe agua, luz y un
servicio municipal de residuos, confirmando el inspector de obras municipal, de forma
implicita, que la vivienda controvertida se encuentra dentro de un nucleo de viviendas
consolidado de aquel caracter, en suelo no urbanizable pero de régimen similar al del
suelo urbanizable, lo que también fue refrendado por el perito de parte propuesto por la
recurrente en amparo, quien tanto en su informe como en su declaracién en la fase del
plenario asi lo afirmé, con rotundidad.

Con base en todo ello, y considerando que la acusada pudo incurrir en un error de
prohibicién, concluia el juzgador que no cabia apreciar el dolo que exige este ilicito
penal, «ya que como ella misma reconocié en su interrogatorio, cuando fue a pedir la
licencia de obras al ayuntamiento de Riba-roja, el técnico municipal le informd que esas
obras no eran legalizables y por tanto, no se le podia conceder licencia, y cuando
preguntd por qué el resto de vecinos si que habian podido construir, el técnico le
contestd que lo que habian hecho los demas era realizar la construccion y cuando les
habia llegado la sancién administrativa, la habian pagado y asi evitaban la demolicion de
las construcciones. Y que ella hizo lo mismo, de hecho llegé a abonar cerca de 28.000 €
por la sancién administrativa, y que luego le devolvieron porque a ella, a diferencia del
resto de vecinos, la habian llevado a un proceso penal y exigido la demolicion de las
obras». Tal practica, proseguia la sentencia, «si bien fue negada por el sr. Vidal,
arquitecto técnico del ayuntamiento de Riba-roja del Turia, si fue insinuada por el propio
inspector de obras del ayuntamiento», que «si bien no con esas mismas palabras pero si
dijo que la costumbre y el sentir general de los vecinos era realizar construcciones, pagar
la multa administrativa y asi evitar la demolicién de las obras, y confirmé que las
edificaciones cercanas a la de la Sra. Sendra actuaron de esa manera y ninguna de ellas
ha sido demolida».

Por todo ello, concluia la resolucién judicial de instancia, no se aprecia el dolo o
elemento subjetivo del injusto, porque se actué como era costumbre y porque el impacto
medioambiental que causaron las obras fue minimo, ya que existia una construccion
anterior dentro del nucleo de viviendas consolidado sobre suelo no urbanizable.

b) La sentencia de la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Valencia que
se recurre en amparo, de 29 de noviembre de 2017, estimd el recurso de apelaciéon
sucesivo, articulado por el Ministerio Fiscal, y conden6 a la demandante en amparo a las
penas ya sefialadas, como autora de un delito contra la ordenacién del territorio del
art. 319.2 del Codigo penal (en la redaccion vigente hasta el 23 de diciembre de 2010).

Razona la sala que el bien juridico protegido en esa tipologia de delitos es la
ordenacion del territorio y no exclusivamente la proteccion del medio ambiental,
entendiendo por tal no sélo la preservacion de los espacios naturales y su riqueza, sino
también el desarrollo urbano; es decir, la utilizaciéon racional del suelo como recurso
natural limitado y la adecuacion de su uso al interés general. En cuanto al caso de autos,
desde los elementos objetivos del tipo, afirmaba: (i) que no se realizé6 una obra de
ampliacién sino una vivienda nueva, pese a que pudiera existir una edificacién anterior;
(i) que, pese a que se encuadrase en un nucleo de viviendas en suelo no urbanizable,
eran obras que no eran legalizables, como se desprende de la propia sentencia de
instancia y del informe escrito del técnico municipal obrante en autos. De su lado, en su
dimension subjetiva: (i) que no es congruente la apreciacién de un error de prohibicién
por la sentencia de instancia, dado que, segun afirman los hechos probados, de tales
obras la acusada solicitd licencia al ayuntamiento de Riba-roja del Turia, pero le fue
denegada; (ii) que el dolo no es mas que el conocimiento de la antijuridicidad del hecho y
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la voluntad de obrar contrariando la prohibicion de la norma de conducta, concluyéndose
entonces que la acusada «conocia que estaba construyendo sin licencia y realizé la
construccion consciente de ello, lo que excluye la posibilidad de un error sobre la
antijuridicidad de la accién, no sélo por el conocimiento general de que para construir
una vivienda en el afio 2011 es necesaria la obtencién de las autorizaciones municipales
oportunas (licencias), sino en este caso en particular porque ella la habia solicitado y le
habian dicho que no se podia construir en su parcela, no obstante lo cual amparada,
segun dice en lo que le dijeron los vecinos —como una especie de costumbre contra
legem— decidié hacerlo, pensando que la infraccidon que cometia no excedia del ambito
administrativo, y que pagando una multa quedaria saldada la sancion».

En atencion a ello revocaba la sentencia de instancia, absolutoria, y condenaba a la
demandante de amparo en los términos ya enunciados.

c) Por auto de 31 de enero de 2018 se desestimd el incidente de nulidad de
actuaciones planteado por la recurrente. Se oponia a que hubiera sido valorada la
prueba personal en la sentencia de apelacién sin celebracion de vista, sefialando que el
elemento subjetivo del delito no puede resolverse sin inmediacion con la prueba
personal.

El auto subraya, en cambio, que la cuestion suscitada en segunda instancia no era
de orden factico, ya que el Tribunal no modificd la conclusion relativa a la concurrencia o
no del elemento subjetivo del injusto que se atribuia a la acusada, sino solo el error
juridico de subsuncién en el que habia incurrido la sentencia recurrida cuando afirmaba
que no quedaba acreditado el dolo, pese a que, en sentido contrario, la misma resolucién
habia valorado y consignado en los hechos probados que de tales obras la acusada
solicitd licencia al Ayuntamiento de Riba-roja del Turia, que le fue denegada. En opinién
de la sala, en suma, la sentencia de instancia exigia erréneamente la concurrencia de un
elemento subjetivo del injusto que no incluye el tipo penal aplicable, «errando sobre la
determinacion del mismo, no sobre el grado de conocimiento y voluntad de infringir la
norma penal que esta declarado probado por cuanto conocia la prohibicién de construir
en dicho lugar, confundiendo la sentencia lo que es dolo cuando afirma que esta creyé
mas en sus vecinos que le dijeron que no pasaba nada si construia que pagaria la multa
sin mas consecuencias, que en la respuesta terminante de la administracion que la
misma no podia ignorar de que no podia construir y pese a ello lo hizo».

Por tanto, continuaba a renglén seguido, «no es una cuestion de volver a valorar la
prueba personal, sino un error iuris sobre uno de los conceptos basicos que integran la
conducta tipica del dolo», o después y para terminar: «en modo alguno el Tribunal, como
el caso de las sentencias citadas por el promotor del incidente, entiende que la Sra.
Sendra Rodas tenia una intencion al actuar distinta a la que le atribuye la sentencia de
instancia, sino que respeta ad integrum la valoracién de instancia pero con un significado
juridico distinto, puesto que la concurrencia del dolo se encuentra fijada en los hechos
probados de forma correcta, tratdndose de un error de subsuncién puesto que tal y como
se describe en ellos la conducta tiene encaje en el articulo 319 del CP, que la sentencia
por error en la determinacién de los requisitos tipicos no aplica».

3. La demanda de amparo denuncia la infraccion del derecho a un proceso con las
debidas garantias, del derecho a la defensa y a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

En esencia, respecto de los dos primeros motivos del recurso, se afirma que la
sentencia de apelacion aprecio la existencia del elemento subjetivo del dolo valorando
para ello medios de prueba personales en sentido contrario a como fueron considerados
en instancia, sin inmediacién sobre la prueba personal y con omisiéon de elementos de
prueba también tenidos en cuenta en la sentencia revocada para fundamentar la
declaracion de inexistencia de dolo. Demostracion de todo ello seria que la sentencia de
apelacion se remita de modo reiterado a la declaracion de la acusada en el juicio oral o
al informe escrito de un técnico municipal y no a su declaracion en el juicio oral sobre
dicho informe y, en fin, que pese a esas expresas remisiones se diga (en el auto que
cerré el proceso) que no fue necesaria la valoracion de medios de prueba, ni personales
ni de ningun otro tipo.
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En suma, estima que se han interpretado ciertos elementos de prueba personales sin
inmediacion y contradiccion y se han omitido otros, sefialadamente las manifestaciones
en el juicio oral del inspector de obras del ayuntamiento y las del perito de parte
propuesto por la Sra. Sendra. Todo lo cual, a su parecer, tendria particular relevancia
porque la sentencia de instancia atendid a esas declaraciones (pruebas personales
practicadas en el juicio) en relacion con un posible «error de prohibicién», excluyente del
dolo. Aquellas dos primeras lesiones, por tanto, se darian por esa valoracién de pruebas
personales y por la omisién de consideracidén de otras pruebas del mismo caracter, y
todo ello, ademas, sin haber oido personalmente a la acusada, a la que no se le permitio,
en consecuencia, defenderse, apreciandose ex novo la existencia de dolo y trocando la
absolucion por condena, en contra de la jurisprudencia constitucional que exige como
garantia en esos casos la audiencia en la alzada de la acusada absuelta.

Finalmente, se estima vulnerado asimismo el derecho a la presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE), en la medida en que la condena en segunda instancia se ha basado en
pruebas «invalidas» (como consecuencia de las anteriores vulneraciones), citandose a
tal fin la STC 88/2013, de 11 de abril.

4. Por medio de providencia de 26 de noviembre de 2018, la Seccién Cuarta de
este Tribunal acordd admitir a tramite el recurso de amparo, apreciando que en el mismo
concurre una especial trascendencia constitucional porque la doctrina de este Tribunal
sobre el derecho fundamental que se alega podria estar siendo incumplida de modo
general y reiterado por la jurisdiccién ordinaria o pudieran existir resoluciones judiciales
contradictorias sobre el derecho fundamental [STC 155/2009, FJ 2 e)]. En aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 51 LOTC, se ordend dirigir atenta comunicacion a la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Valencia y al Juzgado de lo Penal num. 17 de
Valencia (Paterna) para que remitieran certificacion o fotocopia adverada de las
actuaciones correspondientes, asi como, al ultimo citado, para que procediera a
emplazar a quienes hubieran sido parte en el procedimiento, excepto la parte recurrente
en amparo, para que en el plazo de diez dias pudieran comparecer en este proceso
constitucional.

5. Por medio de diligencia de ordenacién de 15 de marzo de 2019 se acordd, al
amparo del art. 52.1 LOTC, dar vista de las actuaciones recibidas a la parte recurrente y
al Ministerio Fiscal, por plazo comin de veinte dias, dentro de los cuales podrian
presentar las alegaciones que estimaran pertinentes.

6. El dia 16 de abril de 2019 presentd sus alegaciones la demandante en amparo,
ratificandose integramente en los contenidos de su demanda y citando la STC 59/2018,
de 4 de junio, posterior a la fecha de presentacion de su recurso, al entender que apoya
la pretension formulada.

7. Elfiscal intereso6 el otorgamiento del amparo a través de su escrito de 6 de mayo
de 2019.

A su juicio, la Audiencia Provincial, en relacién con la concurrencia del elemento
subjetivo del delito contra la ordenacién del territorio, realizé una nueva inferencia desde
«una revaloracion de las pruebas personales». Por un lado, sefiala, efectué una nueva
valoracion de la prueba personal de la declaracion de la acusada y el informe escrito de
un técnico municipal, para apreciar que concurria el elemento subjetivo y, por otra parte,
obvid toda atencion sobre el resto de las pruebas personales practicadas en la instancia
(testimonio del inspector de obras del Ayuntamiento de Riba-roja y del perito de la parte
acusada, sefaladamente), que el juzgador a quo si tomo en cuenta en su sentencia para
concluir que faltaba en el supuesto enjuiciado el dolo de la acusada, entendiendo que
habia podido la misma incurrir en un error de prohibicién sobre su conducta.

De lo anterior cabe deducir, anade luego, que la diferente inferencia a la que alude la
sentencia dictada en apelacién sobre la concurrencia del elemento subjetivo del dolo se
establece, en realidad, mediante una revaloracion de pruebas personales, como la
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propia declaracion de la acusada, omitiéndose ademas la relevancia que debia otorgarse
al resto de pruebas personales evaluadas de manera conjunta por el juzgador a quo. De
suerte que la sentencia dictada en apelacion, si bien no altera formalmente los hechos
probados de la sentencia dictada por el juez de lo penal, se pronuncié sobre la cuestion
factica de la concurrencia del elemento subjetivo del dolo haciendo una nueva
apreciacion del conjunto de las pruebas personales practicadas en la instancia.
Circunstancia que resulta contraria a la ya consolidada doctrina del Tribunal
Constitucional sobre las garantias del proceso en la segunda instancia cuando se
procede a la revocacion del fallo absolutorio, condenando a la acusada en apelacion sin
que se hubieran practicado en una vista las pruebas indicadas, con inmediacion y
contradiccion, y sin ofrecer a la recurrente en amparo, que rechazaba su culpabilidad, la
oportunidad de ser oida personalmente.

Por esas razones, tras citar y reproducir parcialmente sentencias de este Tribunal,
concluye que se ha vulnerado el derecho fundamental a un proceso con todas las
garantias en segunda instancia (art 24.2 CE). Y afiade que dicha vulneracién determina
asimismo que la sentencia de condena dictada haya producido la lesion del derecho a la
presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), en cuanto que el Tribunal ad quem se ha
sustentado de manera exclusiva en la ilicita apreciacién de esas pruebas personales y
sin que excluida esa valoracion prohibida existan otras pruebas de cargo que posibiliten
la condena de la acusada (cita las SSTC 30/2010, de 17 de mayo; 135/2011, 12 de
septiembre; 144/2012, de 2 de julio; 88/2013, de 11 de abril, y 195/2013, de 2 de
diciembre).

Para el restablecimiento de los derechos fundamentales del proceso con todas las
garantias y a la presuncion de inocencia del art 24.2 CE, se solicita la declaraciéon de
nulidad de la sentencia de 29 de noviembre de 2017 y del auto de 31 de enero de 2018,
que desestimd el incidente de nulidad de actuaciones contra la misma, declarando la
firmeza de la sentencia dictada el 5 de mayo de 2017 por el Juzgado de lo Penal nim.
17 de Valencia.

8. Por providencia de 27 de junio de 2019 se sefald para la deliberacion y votacién
de la presente sentencia el dia 1 de julio del mismo afo.

ll. Fundamentos juridicos

1. La demanda de amparo se dirige contra la sentencia de 29 de noviembre
de 2017, num.734/2017, de la Secciéon Segunda de la Audiencia Provincial de Valencia,
que revoco la sentencia absolutoria dictada en primera instancia el dia 5 de mayo
de 2017 por el Juzgado de lo Penal nim. 17 de Valencia (Paterna) en el procedimiento
abreviado num. 374/2015 y condend a la recurrente en amparo, como autora de un delito
contra la ordenacion del territorio. Igualmente se dirige el recurso contra el auto num.
106/2018, de 31 de enero, del mismo 6rgano judicial, que desestimé el sucesivo
incidente de nulidad de actuaciones.

A juicio de la recurrente, la sentencia de apelacion citada infringié su derecho a un
proceso con todas las garantias, el derecho de defensa y el derecho a la presuncion de
inocencia (24.2 CE), y ello porque aprecié en ese grado jurisdiccional la concurrencia de
elementos tipicos, sefialadamente elementos subjetivos del delito por el que fue
finalmente condenada tras haber sido absuelta en instancia, que no habian sido
considerados concurrentes por el 6rgano a quo, sin escuchar presencialmente a la
acusada, que no pudo desmentirlos o combatirlos, y sin atender, por lo demas, a otras
pruebas personales que fueron valoradas por el juzgador a quo. Con ello se habrian
lesionado tanto los dos primeros derechos fundamentales alegados como, de forma
derivada, el de presunciéon de inocencia, al carecer la condena de fundamento que
sustente la apreciacion de la concurrencia del dolo en su conducta. Comparte el
Ministerio Fiscal la pretension, solicitando la estimacién del recurso en su integridad, sin
retroaccion de actuaciones y con declaracion de la pervivencia de la sentencia
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absolutoria dictada en instancia por el Juzgado de lo Penal num. 17 de Valencia
(Paterna).

2. De lo expuesto en el fundamento anterior se infiere sin dificultad que la
discrepancia de la parte recurrente reside, en esencia, ademas de en las consecuencias
que derivadamente alcanzan al derecho a la presuncién de inocencia, en la vulneracion
del derecho a un proceso debido y con todas las garantias (art. 24.2 CE), toda vez que
se denuncia que la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Valencia extendié
indebidamente su dmbito de cognicion a la revision de los hechos, y no solo del derecho
aplicado, respecto de la concurrencia del elemento subjetivo del delito por el que la
recurrente resultd finalmente condenada. En suma, por mas que el 6rgano judicial
declare que abordd estrictamente un error iuris de la sentencia impugnada, lo cierto seria
a juicio de la demanda de amparo que modificd la conclusion sobre la concurrencia del
dolo, apartdndose de lo razonado por el Juzgado de instancia y realizando una
valoracion alternativa sobre ese elemento del tipo, sin escuchar presencialmente a la
acusada y sin atender tampoco a otras pruebas personales consideradas en la instancia.

Aunque suponga reiterar lo recogido con detalle en los antecedentes de esta
sentencia, convendra sintetizar que el juzgador a quo estimé que la acusada pudo
incurrir en un error de prohibicién, destacando que, segun ella afirmaba, cuando el
técnico municipal le informé que esas obras no eran legales y por tanto, no se le podia
conceder licencia, también le dijo que el resto de los vecinos en situacion semejante
realizaron la construccion y evitaron la demolicién de las construcciones abonando a
posteriori la sancion administrativa que les fue impuesta. Tal practica, proseguia la
sentencia para justificar el posible error de prohibicién, «si bien fue negada por el [...]
arquitecto técnico del ayuntamiento de Riba-roja del Turia, si fue insinuada por el propio
inspector de obras del ayuntamiento», que «si bien no con esas mismas palabras pero si
dijo que la costumbre y el sentir general de los vecinos era realizar construcciones, pagar
la multa administrativa y asi evitar la demolicion de las obras, y confirmé que las
edificaciones cercanas a la de la Sra. Sendra actuaron de esa manera y ninguna de ellas
ha sido demolida».

La sentencia de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Valencia que se
recurre en amparo, de 29 de noviembre de 2017, estimé el recurso de apelacion
sucesivo, articulado por el Ministerio Fiscal, y conden6 a la demandante tras rechazar, en
lo que atafe a la dimension subjetiva del delito, la apreciaciéon del error de prohibicién,
dado que la acusada «conocia que estaba construyendo sin licencia y realizé la
construccion consciente de ello, lo que excluye la posibilidad de un error sobre la
antijuridicidad de la accion, no sélo por el conocimiento general de que para construir
una vivienda en el afio 2011 es necesaria la obtencién de las autorizaciones municipales
oportunas (licencias), sino en este caso en particular porque ella la habia solicitado y le
habian dicho que no se podia construir en su parcela, no obstante lo cual amparada,
segun dice en lo que le dijeron los vecinos —como una especie de costumbre contra
legem— decidi6 hacerlo, pensando que la infraccién que cometia no excedia del ambito
administrativo, y que pagando una multa quedaria saldada la sancién».

En el auto que cerrd el proceso, de 31 de enero de 2018, como se relatdé asimismo
con detalle en los antecedentes, subrayaba la Audiencia Provincial de Valencia que la
cuestion suscitada en segunda instancia no era del orden de los hechos y que, en
consecuencia, no modificé el factum sino Unicamente un error juridico de subsuncion en
el que habia incurrido la sentencia recurrida cuando sostuvo que no quedaba acreditado
el dolo. A su criterio, la sentencia recurrida confundié lo que es dolo «cuando afirma que
esta [la recurrente en amparo] creyé mas en sus vecinos que le dijeron que no pasaba
nada si construia que pagaria la multa sin mas consecuencias, que en la respuesta
terminante de la administraciéon que la misma no podia ignorar de que no podia construir
y pese a ello lo hizo». En suma, concluia a modo de sintesis, «la concurrencia del dolo
se encuentra fijada en los hechos probados de forma correcta, tratdndose de un error de
subsuncion puesto que tal y como se describe en ellos la conducta tiene encaje en el
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articulo 319 del CP, que la sentencia por error en la determinaciéon de los requisitos
tipicos no aplica».

3. Como dijéramos en la muy reciente STC 73/2019, de 20 de mayo, FJ 3, o antes
en la STC 59/2018, de 4 de junio, FJ 3, vulnera los derechos a un proceso con todas las
garantias y el derecho de defensa (art. 24.2 CE) que un 6rgano judicial, conociendo en
via de recurso, condene a quien ha sido absuelto en la instancia o empeore su situacion
a partir de una nueva valoracién de pruebas personales o de una reconsideracion de los
hechos estimados probados para establecer su culpabilidad sin celebracion de una
audiencia publica en que se desarrolle la necesaria actividad probatoria, con las
garantias de publicidad, inmediacién y contradiccion que le son propias; es decir, sin dar
al acusado la posibilidad de defenderse exponiendo su testimonio personal.

Exactamente en este sentido, como recordara por ejemplo nuestra STC 205/2013,
de 5 de diciembre, FJ 7, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que
cuando el tribunal de apelacion ha de conocer de cuestiones de hecho y de derecho,
estudiando en general la cuestion de la culpabilidad o la inocencia, no puede, por
motivos de equidad en el proceso, resolver sin la apreciacion directa del testimonio del
acusado que sostiene que no ha cometido el hecho delictivo que se le imputa (entre
otras, SSTEDH de 27 de junio de 2000, caso Constantinescu c. Rumania, § 55; 1 de
diciembre de 2005, caso llisescu y Chiforec c. Rumania, § 39; 18 de octubre de 2006,
caso Hermi c. Italia, § 64; 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll c. Espana, § 27),
resaltando, ademas, que tras revocar la absolucién dictada en la primera instancia, el
pronunciamiento condenatorio requiere que el acusado haya tenido la posibilidad de
declarar en defensa de su causa ante el 6rgano judicial que conoce del recurso,
especialmente si se tiene en cuenta el hecho de que este es el primero en condenarle en
el marco de un proceso en el que se decide sobre una acusacion en materia penal
dirigida contra él (STEDH de 27 de junio de 2000, caso Constantinescu c. Rumania, §§
58 y 59).

Partiendo de la doctrina resefnada, y aun tomando en consideracién el hecho de que,
como se ha concluido en el fundamento juridico anterior, la Audiencia Provincial de
Valencia dice haber resuelto el recurso de apelacién en rigurosos términos de calificacion
juridica sobre los hechos declarados probados por la sentencia apelada, ello no implica
que aquel érgano judicial pudiera prescindir de otorgar a la demandante de amparo la
oportunidad de ser oida en la fase de recurso. En otras palabras, debié darse a la
recurrente la ocasion de ser escuchada por el tribunal que, originaria y definitivamente, le
condend (por todas, STC 184/2009, de 7 de septiembre, FJ 3).

Es de ese modo en primer y fundamental término porque, habida cuenta de que
habia sido absuelta en la instancia, el tribunal de apelacién era quien por primera vez la
condenaba. De otra parte, porque estaba en cuestién la subsuncién de su acto en los
elementos subjetivos del delito, concretamente la conciencia de aquella sobre la
«antijuridicidad penal» de su conducta tras la denegacion de la licencia pero también de
las informaciones que recibié de técnicos del ayuntamiento sobre el proceder de otros
Vecinos.

Por lo tanto, la afirmacién de la Audiencia Provincial de Valencia de que se respeto el
factum de instancia y se trataba solo de una cuestion de subsuncion estrictamente
juridica no se compadece con la dimensién de su intervencion, donde —cuando menos—
se produjo una modificacion inferencial del elemento subjetivo del delito, por mas que no
se modificasen explicitamente los hechos probados. El juicio, dicho de otro modo, se
extendié también a evaluar la intencion de la acusada, de manera que la cuestion no
podia ser resuelta sin darle la posibilidad de ser oida personalmente, como tampoco sin
atender a otras pruebas personales relevantes para alcanzar una conviccion sobre tal
particular, como, por ejemplo, las manifestaciones en el juicio oral del inspector de obras
del ayuntamiento y las del perito de parte propuesto por la Sra. Sendra.

La aplicacion de los criterios expuestos al presente caso, entonces, permite apreciar
la existencia de la vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias y del
derecho de defensa (art. 24.2 CE), debido a la estimacion realizada en la sentencia
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recurrida de la concurrencia del elemento subjetivo del delito imputado, esto es: la
intencién dolosa de la acusada.

4. La recurrente, ademas, ha alegado que su condena en estas circunstancias ha
supuesto una vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

Este Tribunal ha reiterado, en relacién con ese derecho fundamental, que se
configura como el derecho a no ser condenado sin prueba de cargo valida, lo que
determina que sélo quepa considerarlo vulnerado cuando los érganos judiciales hayan
sustentado la condena valorando una actividad probatoria lesiva de otros derechos
fundamentales o carente de garantias, cuando no se motive el resultado de dicha
valoracion o cuando, por ilégico o insuficiente, no sea razonable el iter discursivo que
conduce de la prueba al hecho probado (por todas, STC 16/2012, de 13 de febrero,
FJ 3). Igualmente se ha puesto de manifiesto que el control que le corresponde realizar a
este Tribunal sobre la eventual vulneracion de la presuncion de inocencia se extiende a
verificar si se ha dejado de someter a valoracién la version o la prueba de descargo
aportada, exigiéndose ponderar los distintos elementos probatorios (asi, STC 104/2011,
de 20 de junio, FJ 2).

Como sefialara el Pleno de este Tribunal en la STC 88/2013, de 11 de abril, FJ 12, y
reiterara la STC 125/2017, de 13 de noviembre, FJ 9, «tomando en consideracion el
contenido del derecho a la presuncion de inocencia y la proyeccion que sobre el mismo
puede tener la previa lesion del derecho a un proceso con todas las garantias por una
condena en segunda instancia, debe concluirse que, con caracter general, la lesion del
derecho a un proceso con todas las garantias —esté vinculado con la valoracién de
pruebas practicadas sin las debidas garantias o con no haberse dado al acusado la
posibilidad de ser oido—, no necesariamente tiene una repercusién inmediata en la
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia. De ese modo, la vulneracién del
derecho a un proceso con todas las garantias puede llegar a determinar la anulacién de
la sentencia condenatoria y la retroaccidon de actuaciones para que el érgano judicial
dicte una nueva resolucién respetuosa con dicho derecho».

Sin embargo y como sigue argumentado la citada sentencia, «cuando quede
plenamente acreditado con la lectura de las resoluciones judiciales que la condena se ha
basado de manera exclusiva o esencial en la valoracion o reconsideraciéon de pruebas
practicadas sin las debidas garantias, también debera estimarse vulnerado el derecho a
la presuncién de inocencia, ya que en tales casos el efecto de exclusion de la valoracion
judicial de dichas pruebas pondria ya de manifiesto que la inferencia sobre la conclusion
condenatoria seria ilégica o no concluyente, consumando de esa manera la lesion del
derecho a la presuncién de inocencia. De ese modo, en tales casos la vulneracion
consecutiva de los derechos a un proceso con todas las garantias y a la presuncion de
inocencia determinaria la anulaciéon de la sentencia condenatoria sin retroaccién de
actuaciones».

A una conclusion idéntica a la que venimos de transcribir debe llegarse cuando la
parte esencial de la actividad probatoria sobre los elementos subjetivos del delito de que
se trate no haya sido objeto de consideracion por el érgano judicial de revision con las
debidas garantias (STC 73/2019, de 20 de mayo, FJ 4) dado que, como en esta ocasién
acontece, la concurrencia de dicho elemento subjetivo del delito contra la ordenacion del
territorio solo podria ser inferida por el érgano judicial de segunda instancia tras escuchar
el testimonio de la acusada con publicidad, inmediacion y contradiccion, pues la
ponderacion de su testimonio era absolutamente esencial para poder inferir de manera
concluyente la culpabilidad y, muy especialmente, la de su testimonio exculpatorio,
habida cuenta de la ya sefialada obligacion derivada del derecho a la presuncién de
inocencia de someter a valoracion la versién o la prueba de descargo aportada por
aquella.

Por tanto, la condena en segunda instancia, en la medida en que ha dejado de
someter a valoracion el testimonio exculpatorio de la acusada, ha vulnerado también el
derecho a la presuncion de inocencia (en igual sentido, STC 59/2018, FJ 5), al tratarse
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de un elemento esencial del tipo que no ha sido apreciado con las debidas garantias, no
existiendo entonces la acreditacién precisa que haga viable la condena.

5. Que se hayan vulnerado los derechos fundamentales consagrados en el art. 24.2
CE alegados por la recurrente determina la anulacion de la sentencia impugnada y la del
auto desestimatorio del incidente de nulidad de actuaciones, en tanto que no reparo
dichas vulneraciones, con mantenimiento del fallo de la sentencia de instancia.

FALLO

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

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo interpuesto por dofia Ana-Maria Sendra Rodas y, en
consecuencia:

1.° Declarar que han sido vulnerados sus derechos a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE), y a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

2.° Restablecerla en sus derechos y, a tal fin, declarar la nulidad de la sentencia
de 29 de noviembre de 2017, num.734/2017, de la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Valencia, asi como del auto nium. 106/2018, de 31 de enero de 2018, del
mismo drgano judicial.

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

Dada en Madrid, a uno de julio de dos mil diecinueve.—Encarnacion Roca Trias.—
Fernando Valdés Dal-Ré.—Juan Antonio Xiol Rios.—Pedro José Gonzalez-Trevijano
Sanchez.—Antonio Narvaez Rodriguez.—Ricardo Enriquez Sancho.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula la magistrada dofia Encarnacién Roca Trias a la sentencia
dictada por la Sala Segunda en el recurso de amparo 1441-2018.

En el ejercicio de la facultad que me confiere el articulo 90.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional y con el maximo respeto a la opiniéon de mis companeros, formulo
el presente voto particular a la sentencia recaida en el recurso de amparo num.
1441-2018, por discrepar de su fundamentacion y fallo en los términos que defendi en la
deliberacion de la Sala y que resumidamente expongo a continuacion.

Las razones de mi discrepancia deben enmarcarse en la concepcién del recurso de
amparo constitucional que impone la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se
modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Esta
reforma supuso una importante modificacion del régimen juridico de admision del recurso
de amparo, como consecuencia del requisito sustantivo o de fondo de la «especial
trascendencia constitucional» que impone el art. 50.1 b) LOTC. De acuerdo con esta
disposicion, corresponde a este Tribunal apreciar en cada caso cuando el contenido del
recurso justifica una decision de fondo en atencién «a su importancia para la
interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia y para la
determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales».

Desde tal concepcion y atendiendo a los términos de la providencia mediante la que
se admiti6 el presente recurso de amparo y que se reproduce en los antecedentes de la
sentencia, no nos encontramos, a mi juicio, ante un caso que cuente con especial
trascendencia constitucional. No ha servido a este Tribunal para aclarar o perfilar, como
consecuencia de un proceso de reflexion interna, la profusa doctrina constitucional
dictada hasta la fecha en relacion con el alcance de las garantias constitucionales de
quien resulta condenado en segunda instancia, tras la revisidon de una previa sentencia

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2019-11900



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Nuam. 192

Lunes 12 de agosto de 2019 Sec. TC.

Pag. 89502

absolutoria y, a tenor de los razonamientos de la Seccidon segunda de la Audiencia
Provincial de Valencia, tampoco cabe afirmar que la doctrina del Tribunal Constitucional
«esté siendo incumplida de modo general y reiterado por la jurisdiccién ordinaria». En
efecto, tal como se desprende de las actuaciones, el 6rgano de apelacién, conoce la
doctrina constitucional, la cita y la aplica en un caso en el que, segin expone de forma
razonada, la condena no deriva de una alteraciéon del sustrato factico sobre el que se
asienta la sentencia de instancia, sino sobre cuestiones estrictamente juridicas, que, en
ultimo término, se reducen a una concepcion del delito contra la ordenacion del territorio
previsto en el articulo 319.2 del Cédigo penal (CP), y de sus elementos objetivos y
subjetivos, distinta de la manejada por la instancia.

Asi, la Audiencia Provincial razona que de los hechos declarados probados se
desprende la existencia de todos y cada uno de los elementos del delito contra la
ordenacion del territorio. En particular, estima que concurren el dolo y la conciencia de la
antijuridicidad desde su comprensién de los mismos. Es decir, con el conocimiento de
estar construyendo de forma ilegal, contraria al ordenamiento, en suelo no urbanizable,
ya que tales elementos cognitivos constan en el relato factico, donde se narra que la
demandante construyé sin licencia, que le fue denegada tras haberla solicitado.
Rechaza, por el contrario, la exigencia adicional de un conocimiento del concreto
significado penal de la conducta realizada, que es la base sobre la que la instancia
construye el error de prohibicidn invencible que conduce a la absolucién.

En otras palabras, la Audiencia Provincial de Valencia, desde su interpretacién del
precepto penal y su definicidon de los requisitos del delito, cuyo acierto, evidentemente,
no podemos entrar a valorar en esta sede, entiende que los hechos probados son
subsumibles en el art. 319.2 CP y colman todas sus exigencias. En buena ldgica,
concluye la sala que no puede hablarse un error de prohibicién, como se hizo en la
instancia, pues, conforme al entendimiento del 6rgano de apelacion, se estaba
atendiendo a la falta de conocimiento de un dato, el concreto significado penal de los
hechos, que no precisa el tipo penal previsto en el art. 319.2 CP por el que se castiga.

A la luz de tal razonamiento, que el tribunal de apelacién fundamenta con apoyo en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, afirmar la responsabilidad penal es una cuestién estrictamente juridica que no
implica una revaloracion de prueba personal en segunda instancia, ni requiere
pronunciarse sobre los elementos facticos que sostienen la culpabilidad del acusado, por
lo que no es preciso celebrar vista ni dar audiencia al acusado, como se sigue de la
doctrina reflejada en el fundamento juridico tres de la sentencia de la que discrepo.

A mi entender, resulta improcedente en este caso la intervencion del Tribunal pues,
al hacerlo, opera como una tercera instancia jurisdiccional, cuestionando el razonamiento
juridico de la Audiencia Provincial y considerando obligada la practica de una prueba
personal y la audiencia al acusado que, sin embargo, nada puede aportar a la discusion,
que versa sobre la correccion o error de estrictas consideraciones juridicas
(STC 125/2017, de 13 de noviembre, FJ 6). Dicha audiencia ninguna incidencia podria
tener en la decisién que pudiera adoptarse, dado que la posicion de la parte puede
entenderse debidamente garantizada por la presencia de su abogado (STC 125/2017,
FJ 5, con ulteriores referencias).

Madrid, a uno de julio de dos mil diecinueve.—Encarnacién Roca Trias.—Firmado y
rubricado.
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