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Gobierno de cuantia inferior a 10.000.000 de pesetas»; y que
actud con absoluta buena fe, previo desembolso de la
sancién impugnada. Alegé igualmente que si el Juzgado
incompetente hubiera declarado diligentemente su falta
de competencia habria podido personarse en tiempo ante
la Sala.

Sin duda el hecho de que la demandante habia satis-
fecho el importe de la sancion impugnada (como lo
demuestra el que pidiera en su demanda contencioso-
administrativa que se condenara a la Administracion a su
devolucion) evidencia que no tenia interés alguno en
demorar una resolucion de fondo, interés que solo seria
apreciable si se tratase de obtener y prolongar la suspen-
sién de la ejecucion del acto impugnado; por otra parte la
demandante habia acudido a un 6rgano jurisdiccional con
sede en el territorio de la Comunidad Autbnoma a cuya
Administraciéon demandaba, lo que permite excluir que
pretendiera dificultar la adecuada defensa de ésta buscando
un fuero lejos del alcance de sus servicios juridicos. Como
se dice en el fundamento juridico 6 de la STC 22/1985, «nor-
malmente quien acude al recurso contencioso-adminis-
trativo intenta eliminar con la mayor rapidez posible del
mundo del derecho un acto del poder que considera anti-
juridico. Si yerra al dirigirse al érgano competente, su
error alargara inevitablemente el tiempo necesario para
que el Juez restaure el orden juridico que él estima violen-
tado y, en consecuencia, si fue negligente o contumaz, lo
fue contra su interés».

4. Asi las cosas la cuestion que se plantea es si
resulta o no proporcionado que el indudable error de la
demandante, pero sin la concurrencia de mala fe ni de
intencionalidad dilatoria, conduzca a la inadmisibilidad
del recurso, pese a la clara diccién del art. 7.3 LJCA, que
establece que la declaracion de incompetencia supone la
remision de las actuaciones al érgano competente para
que ante él siga el curso del proceso, lo que con referencia
al art. 8.3 LJCA de 1956 fue interpretado en la STC 78/1991
(FJ 4) como expresivo de una regla necesaria que ha de
aplicarse en todo caso y no sélo en los de informacion
incorrecta al recurrente en fase de instruccién de recur-
sos. «La no indicacién de un plazo para interponer ex
novo el recurso y, por el contrario, la expresion “para que
siga” el curso de los Autos -sigue diciendo el FJ 4 de la
STC 78/1991-, permiten interpretar que el plazo dentro del
cual se interpuso el recurso ante la Sala que se declara
incompetente es el que rige la temporaneidad de la inter-
posicion. Esta es, si no la Unica interpretaciéon posible del
citado art. 8.3, si la mas conveniente para la mas amplia
inteleccion del derecho a la tutela judicial. Esencial para el
respeto a este derecho fundamental es una interpretacion
de las normas que rigen el acceso a los Tribunales del
modo mas favorable para la accion (principio pro actione)
y no de tal manera que la obtencion de una resoluciéon
sobre el fondo (que debe entenderse como el modo nor-
mal de finalizacion de un proceso y de cumplimiento de la
tutela judicial) sea dificultada u obstaculizada con inter-
pretaciones rigoristas o indebidamente restrictivas de
aquellas normas procesales».

Esto es precisamente lo ocurrido en el presente caso.
El error del demandante al recurrir ante el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo no pudo determinar la
extemporaneidad apreciada por la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria interpretando el articulo 46 de la Ley de la juris-
diccion contencioso-administrativa sin ponerlo en conexion
debidamente con el art. 7.3 en su diccién literal. Una tal
interpretacion de esta norma, como sehnald la STC 78/1991,
ha llevado a la Sala a hacerle decir lo que evidentemente
no dice.Y esta interpretacion, lejos de ser la mas favorable al
ejercicio del derecho fundamental del art. 24.1 CE, ha supuesto
un impedimento indebido para obtener la tutela judicial
(FJ 4). La Sala debio seguir el curso de las actuaciones sin

cuestionarse el cumplimiento del plazo de interposicion,
que fue respetado por el recurrente al presentar su
demanda erréonea, pero temporaneamente, ante el Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo de Santander. Al
no hacerlo asi vulnero el derecho a la tutela judicial de la
demandante de amparo, por lo que la Sentencia impug-
nada debe ser anulada y el amparo otorgado.

FALLO

En atencidon a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NAcION EspPANOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por la compania Aries
Pultrusién, S.L. y, en su virtud:

1.° Reconocer que se ha vulnerado el derecho de la
recurrente a la tutela judicial efectiva en su aspecto de
acceso a la jurisdiccion.

2.° Restablecerla en su derecho vy, a tal fin, declarar la
nulidad de los Autos dictados por la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria los dias 30 de julio y 25 de septiembre de 2002
en el procedimiento ordinario num. 454-2002, retrotra-
yendo las actuaciones al momento oportuno para que
pueda desarrollarse el proceso con respecto al derecho
fundamental que aqui se estima vulnerado.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado»

Dada en Madrid, a seis de junio de dos mil cinco.-Gui-
llermo Jiménez Sanchez.-Elisa Pérez Vera.—Eugeni Gay
Montalvo.-Ramén Rodriguez Arribas.—Pascual Sala San-
chez.—-Firmado y rubricado.

11735 Sala Segunda. Sentencia 148/2005, de 6 de
junio de 2005. Recurso de amparo 6498-2002.
Promovido por don Hassan Barrojo frente a la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, por la que se revocd parcialmente la Sen-
tencia dictada por el Juzgado de lo Penal num. 16
de esa misma ciudad, en procedimiento

seguido contra el actor por delito de robo.

Supuesta vulneracion del derecho a la presun-
cion de inocencia, y vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva: condena penal fundada
en testimonio preconstituido (STC 217/1989);
falta de motivacion de la extension o cuantia
de la pena de prision impuesta al condenado
(STC 193/1996).

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Guillermo Jiménez Sanchez, Presidente;
dona Elisa Pérez Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don
Ramén Rodriguez Arribas y don Pascual Sala Sanchez,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 6498-2002, promovido
por don Hassan Barrojo, representado por la Procuradora
de los Tribunales dona Celia Fernandez Redondo vy asis-
tido por el Abogado don José Antonio de la Orden Arri-
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bas, contra la Sentencia de la Seccidon Sexta de la Audien-
cia Provincial de Barcelona de 7 de octubre de 2002, por la
que se revoco parcialmente la Sentencia dictada por el
Juzgado de lo Penal nium. 16 de esa misma ciudad, con
fecha de 14 de agosto de 2002, en procedimiento seguido
contra el actor por delito de robo. Ha intervenido el Minis-
terio Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado don Eugeni
Gay Montalvo, quien expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 18
de noviembre de 2002 el Sr. Barrojo manifestd su inten-
cion de interponer recurso de amparo contra la Sentencia
dictada por la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de
Barcelona con fecha de 7 de octubre de 2002, asi como
contra el Auto de aclaracién de la misma, de fecha 23 de
octubre de 2002, a cuyo efecto solicitaba que le fueran
designados Abogado y Procurador del turno de oficio.
Abierto el correspondiente tramite, y una vez producidas
las mencionadas designaciones, la demanda de amparo
fue formalizada por escrito presentado en este Tribunal el
dia 24 de febrero de 2003.

2. La demanda de amparo se basa esencialmente en
los siguientes hechos:

a) Por Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 16 de
Barcelona, de 14 de agosto de 2002, el demandante de
amparo fue condenado, como autor responsable de un
delito de robo con intimidacién agravado por el uso de
armas, a la pena de tres anos y seis meses de prision vy,
como autor responsable de un delito de resistencia a la
autoridad, a la pena de seis meses de prisién.

b) Presentado recurso de apelacion contra la ante-
rior resolucion fue parcialmente estimado por Sentencia
de la Seccidon Sexta de la Audiencia Provincial de Barce-
lona de 7 de octubre de 2002, notificada a la representa-
cion del actor el dia 16 de ese mismo mes y ano, en el
sentido de rebajarse la condena por robo a dos anos de
prisién, al no apreciarse que concurriera la agravante de
uso de armas por haber sido utilizadas con posterioridad
al hecho de la sustraccion.

c) Contra la anterior resoluciéon presenté el deman-
dante de amparo una peticion de aclaracion, por entender
que la Sentencia dictada en apelacion habia incurrido en
un error material al aplicarle en su grado maximo la pena
correspondiente al tipo privilegiado de robo con intimida-
cion previsto en el art. 242.3 CP, sin ofrecer explicacion
alguna de las razones conducentes a tal exasperacion
punitiva. Por Auto de 23 de octubre de 2002, notificado a
la representacion del recurrente el dia 28 de ese mismo
mes y ano, la Sala declaré que no habia lugar a realizar
ninguna aclaracién, dado que no consideraba que la soli-
citada se refiriera a la existencia, en la mencionada Sen-
tencia, de un error material.

3. Se aduce en la demanda que la resolucién dictada
en apelacion ha vulnerado el derecho del demandante de
amparo a la tutela judicial efectiva, reconocido en el
art. 24.1 CE. Se reprocha, ademas, a ambas Sentencias la
vulneracion de su derecho a la presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE).

En apoyo de la existencia de la primera de dichas pre-
tendidas vulneraciones se argumenta que el érgano judi-
cial de apelacion no ofrecié razéon alguna para explicar
por qué, una vez descartada motivadamente la aprecia-
cién de la agravante de uso de armas y situada la califica-
cién de los hechos, por lo tanto, en el tipo privilegiado del
art. 242.3 CP, procedidé a imponer al recurrente en su grado
maximo la pena prevista en dicho tipo penal, sin motiva-
cion alguna de esa determinacion del grado de la pena
impuesta, segun exige el art. 66.1 CP, y sin haber tenido en
cuenta que el condenado carecia de antecedentes penales.

Por lo que se refiere a la queja relativa a la vulneracion
del derecho del actor a la presuncién de inocencia se
alega que la uUnica prueba de cargo existente en el pro-
ceso en relacion con el delito de robo con intimidacion
consistio en la declaracion prestada en el sumario por la
supuesta victima del mismo; declaracion que, no
habiendo sido ratificada en el acto del juicio oral, fue inde-
bidamente valorada como prueba preconstituida al no
haber estado rodeada de las garantias procesales exigi-
bles para ello.

4. Por diligencia de ordenacion de la Secretaria de
Justicia de la Sala Segunda, de fecha 6 de noviembre de 2003,
se acordo, antes de entrar a resolver sobre la admisibili-
dad del recurso, dirigir atenta comunicacién a los 6rganos
judiciales de instancia y de apelacion a fin de que, a la
mayor brevedad posible, remitieran testimonio del con-
junto de las actuaciones practicadas ante ellos. Una vez
recibidas las actuaciones solicitadas de conformidad con
lo dispuesto en el art. 50.3 LOTC, la Seccion Tercera
acordo, por providencia de fecha 29 de enero de 2004, dar
vista de las mismas al demandante de amparo y al Minis-
terio Fiscal para que, en el plazo comun de diez dias, for-
mulasen cuantas alegaciones estimasen pertinentes en
relacidon con la carencia manifiesta de contenido constitu-
cional de la demanda (art. 50.1.c LOTC).

5. El Ministerio Fiscal formulé sus alegaciones
mediante escrito de fecha 12 de febrero de 2004, en el que
concluia interesando la inadmision a tramite de la
demanda por carencia manifiesta de contenido constitu-
cional.

A juicio del Ministerio Fiscal no cabia admitir el motivo
de amparo consistente en una pretendida falta de tutela
judicial efectiva, por no haberse expresado en la Senten-
cia dictada en apelacion las razones que condujeron al
organo judicial a imponer en su grado maximo la pena
correspondiente al tipo atenuado de robo, ya que, de con-
formidad con la doctrina constitucional relativa a la exi-
gencia de motivacién de la individualizacién de la pena, el
control de este Tribunal quedaria reducido a la comproba-
cion de la relacion existente entre la norma aplicada y el
contenido del fallo (STC 139/2000, FJ 4), pero sélo en los
casos en los que la pena impuesta excediere del minimo
legalmente previsto (STC 20/2003, FRJJ 4-6) o cuando,
deduciéndose de los hechos probados los elementos
necesarios para la imposicion de la pena, la sancién
impuesta no resultase racional (SSTC 47/1998 y 139/2000),
no pudiendo incluirse el presente supuesto en el segundo
de tales casos ya que, con independencia del alcance que
cupiera otorgar al art. 67, precepto del Cédigo penal apli-
cable, la Sentencia de la Audiencia expreso suficiente-
mente los motivos tomados en consideracién para aplicar
la pena prevista en el tipo atenuado de robo en funcion de
la menor entidad de la violencia empleada por el actor
para su comision.

Tampoco consideraba el Ministerio Fiscal que tuviera
contenido la queja relativa a la lesién del derecho del actor a
la presuncion de inocencia, toda vez que, en su opinion,
hubo en el proceso prueba de cargo suficiente en la que
basar el fallo condenatorio, constituida, no so6lo por la decla-
racion prestada en el acto del juicio oral por los policias que
procedieron a su detencion cuando el demandante todavia
forcejeaba con la victima, sino por la prueba preconstituida
consistente en la declaracién sumarial de esta ultima, plena-
mente valida a efectos probatorios al haber tenido lugar a
presencia judicial y en forma contradictoria.

La representacion del actor, por su parte, formulo sus
alegaciones por escrito también de 12 de febrero de 2004,
en el que, sustancialmente, se remitia a las ya expuestas
en la demanda de amparo.

6. Por providencia de 27 de mayo de 2004, la Sala
Segunda acordd admitir a tramite la presente demanda
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de amparo, asi como, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 51 de la Ley Organica de esteTribunal, dirigir atenta
comunicaciéon al Juzgado de lo Penal nim. 16 de Barce-
lona a fin de que, en un plazo no superior a diez dias,
procediera al emplazamiento de quienes, a excepcién del
demandante de amparo, hubiesen sido parte en el proce-
dimiento para que, en un plazo también de diez dias,
pudieran comparecer en el presente recurso si ese fuera
su deseo.

7. Pordiligencia de ordenacién del Secretario de Jus-
ticia de la Sala Segunda, de fecha 22 de julio de 2004, se
acordo dar vista de las actuaciones al recurrente y al
Ministerio Fiscal para que, en un plazo comun de veinte
dias, presentasen cuantas alegaciones estimaran perti-
nentes, de conformidad con lo dispuesto en el art. 52.1
LOTC.

El Ministerio Fiscal evacud el tramite por escrito regis-
trado en esteTribunal con fecha de 28 de septiembre de 2004,
en el que concluia interesando el otorgamiento del
amparo solicitado por considerar vulnerado el derecho
del actor a la tutela judicial efectiva sin indefension.

Comenzaba el Ministerio Fiscal sus alegaciones recha-
zando que pudiera reprocharse a las Sentencias recurri-
das la vulneraciéon del derecho del actor a la presuncién
de inocencia, dado que, conforme ya habia senalado en
su anterior escrito de fecha 12 de febrero de 2004, enten-
dia que se habia practicado en el proceso prueba de cargo
suficiente para fundamentar la condena, constituida por
la declaracion de la victima del robo, que si bien habia
sido prestada en fase sumarial, reunia a su entender
todos los requisitos de caracter material (imposibilidad de
su reproduccion en el acto del juicio), subjetivo (necesi-
dad de intervencién judicial), objetivo (garantia de la
observancia del principio contradictorio mediante la
designacién de Abogado para la defensa del imputado) y
formal (introduccién de la declaracion en la vista del juicio
mediante la lectura del acta en la que se documentd) para
adquirir plena validez probatoria, habiendo declarado
ademas, en el acto del juicio oral, los agentes de policia
que procedieron a la detencion del demandante de
amparo cuando huia tras forcejear con la victima que
habia intentado detenerle, quienes declararon en dicho
momento que, a su presencia, la persona que habia sido
objeto del atraco reconocié al recurrente como autor del
mismo. A la vista de este bagaje probatorio resultaba, en
su opinion, légico concluir que el demandante de amparo
tomo parte en la ejecucién de los hechos enjuiciados.

Por lo que se refiere al otro motivo de amparo invo-
cado en la demanda, relativo a la insuficiente motivacion
de la Sentencia de apelacion en lo tocante a la individua-
lizacién en concreto de la pena impuesta al demandante
de amparo por el delito de robo, modificaba el Ministerio
Fiscal la conclusiéon anteriormente expuesta en su escrito
de fecha 12 de febrero de 2004, en el sentido de reconocer
que, de acuerdo con lo declarado por este Tribunal en la
STC 20/2003, FJ 6, para que el ejercicio del arbitrio judicial
legalmente acordado en materia de determinacién de la
pena resulte constitucionalmente legitimo debe estar
convenientemente motivado, y que, si bien es cierto que
en la STC citada parecia restringirse tal exigencia a los
casos en los que la pena impuesta fuera superior a la soli-
citada por las acusaciones, también lo seria que en el
presente caso existian razones que abonaban la aplica-
cion de ese mismo criterio, ya que, habiendo sido conde-
nado el recurrente en instancia como autor de un delito
de robo agravado a la pena de tres anos y seis meses de
prision, la Audiencia estimé que no era ese el delito
cometido, ni tampoco el descrito en el tipo béasico de
robo, sino el contemplado en el tipo atenuado contenido
en el art. 242.3 CP, cuyo marco penal oscilaba entre uno y
dos anos de prision, no habiendo, sin embargo, ofrecido
explicacion alguna de las razones que le llevaron a optar

por el limite maximo de dicho marco penal, lo que supon-
dria una infraccién, no sélo de lo dispuesto en el art. 66.1
CP, sino del propio art. 24.1 CE, que impone al érgano
judicial que justifique en tal caso el uso del arbitrio que le
es reconocido por la Ley a fin de evitar que, por ausencia
de justificacion, dicho ejercicio pudiera tildarse de arbitra-
rio. Por ello concluia el Ministerio Fiscal interesando la
anulacion de la Sentencia de apelacion y la retroaccién de
las actuaciones al momento inmediatamente anterior al
de su pronunciamiento, a fin de que el Tribunal procediera
a dictar otra en la que la pena impuesta resultase justifi-
cada conforme a las exigencias del derecho fundamental
que se declara vulnerado.

8. La representacion del demandante de amparo
presentd sus alegaciones por escrito de fecha 23 de sep-
tiembre de 2004, en el que se ratificaba en las ya formula-
das en la demanda de amparo y en su anterior escrito de
fecha 12 de febrero de 2004, reiterando que la declaracién
prestada en fase sumarial por el denunciante fue introdu-
cida en el juicio oral sin que, en ningun momento de las
actuaciones judiciales, hubiera podido tener intervencion
alguna la defensa del actor mediante la formulacién al
declarante de las preguntas que hubiese estimado perti-
nente.

9. Por providencia de 2 de junio de 2005, se senald
para deliberacion y votacion de esta Sentencia el dia seis
del mismo mes y ano.

Il. Fundamentos juridicos

1. El presente recurso de amparo se dirige contra
una Sentencia dictada por la Seccion Sexta de la Audien-
cia Provincial de Barcelona por la que, en apelacion, se
impuso al recurrente, como autor responsable de un
delito de robo con intimidacion sin concurrencia de cir-
cunstancias agravantes, la pena de dos anos de prision
por aplicacion del tipo privilegiado de robo contemplado
en el art. 242.3 del Cddigo penal (CP), asi como contra el
Auto de aclaracion dictado por la Sala tras la peticién del
condenado de que le fueran expuestas las razones por las
que dicha pena le habia sido impuesta en su grado
maximo, no obstante haberse declarado la ausencia de
circunstancias agravantes de la responsabilidad penal.

Considera el demandante de amparo que ambas reso-
luciones han vulnerado sus derechos a la tutela judicial
efectiva sin indefensién y a la presuncién de inocencia, al
no haber motivado el 6rgano judicial de apelacion la indi-
vidualizacién de la pena impuesta en concreto y al
haberse valorado como prueba de cargo la declaracién
prestada por el denunciante en fase sumarial, pese a no
haber sido ratificada en el acto del juicio oral con las debi-
das garantias de inmediacion y de contradiccién.

El Ministerio Fiscal no considera producida esta ultima
vulneracion de derechos fundamentales, al apreciar que
hubo en el proceso prueba de cargo suficiente, toda vez
que la mencionada declaracién de la victima del robo
reunia todos los requisitos para ser valorada como prueba
preconstituida, viniendo por otra parte avalada su verosi-
militud por la declaracién prestada en el acto del juicio
oral por los agentes policiales que procedieron a la deten-
cion del actor momentos después de producidos los
hechos enjuiciados. Si estima, en cambio, vulnerado el
derecho del actor a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sion por falta de motivacion suficiente de la Sentencia
dictada en apelacién en lo tocante a la extensién de la
pena de prision que le fue impuesta en concreto por dicha
resolucion.

2. Un criterio logico de ordenacién impone que
comencemos el examen de los motivos de amparo invo-
cados en el presente recurso por el relativo a la preten-
dida lesién del derecho del actor a la presuncién de ino-
cencia, dado que su eventual estimacién conduciria a la
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anulacion de la condena y, en consecuencia, haria innece-
sario un pronunciamiento de este Tribunal acerca de la
segunda de las vulneraciones de derechos fundamentales
invocadas en la demanda.

Alega el recurrente a este respecto que dicha condena
se habria basado exclusivamente en la declaracion incri-
minatoria prestada en fase sumarial por la victima del
robo, sin que concurrieran las debidas garantias que posi-
bilitaran su contradiccion; de manera que, a su entender,
dicha declaracién habria sido indebidamente elevada por
los 6rganos judiciales de instancia y de apelacién a la
categoria de prueba preconstituida. Para examinar la rele-
vancia de esta queja procede ante todo recordar la reiterada
doctrina de esteTribunal, consolidada desde la STC 31/1981,
de 28 de julio, segulin la cual Unicamente pueden conside-
rarse auténticas pruebas que vinculen a los érganos de la
justicia penal, en el momento de dictar Sentencia, las
practicadas en el acto del juicio oral bajo la vigencia de los
principios de igualdad de armas, contradiccion, inmedia-
cion y publicidad, pues el procedimiento probatorio ha de
tener lugar necesariamente en el debate contradictorio
que, en forma oral, se desarrolle ante el mismo Juez o
Tribunal que ha de dictar Sentencia, de suerte que la con-
viccion de éste sobre los hechos enjuiciados se alcance en
contacto directo con los medios aportados a tal fin por las
partes. Segun esa misma doctrina las diligencias suma-
riales, por el contrario, son meros actos de investigacion,
encaminados a la averiguacion del delito e identificacion
del delincuente, que no constituyen por si mismos autén-
ticas pruebas de cargo, pues su finalidad especifica no es
la fijacion definitiva de los hechos para que éstos trans-
ciendan a la resolucion judicial, sino la de preparar el jui-
cio oral, proporcionando a tal efecto los elementos nece-
sarios para la acusacion y defensa y para la direccion del
debate contradictorio atribuida al juzgador.

Bien es cierto que, como también ha tenido ocasion
de senalar este Tribunal en multiples ocasiones, esta doc-
trina general tiene como excepciones los actos de instruc-
cion constitutivos de prueba sumarial anticipada y pre-
constituida, siempre y cuando dichos actos de prueba se
hayan obtenido con la estricta observancia de los siguien-
tes requisitos: a) material: que versen sobre hechos que,
por su fugacidad, no puedan ser reproducidos el dia de la
celebracion del juicio oral; b) subjetivo: que sean inter-
venidos por la Unica autoridad dotada de la suficiente
independencia para generar actos de prueba, como es el
Juez de Instruccion, sin perjuicio de que, por especiales
razones de urgencia, también esté habilitada la policia
judicial para recoger y custodiar los elementos del cuerpo
del delito; c) objetivo: que se garantice la contradiccion,
para lo cual, siempre que sea factible, se le ha de permitir
a la defensa la posibilidad de comparecer en la ejecucion
de dicha prueba sumarial a fin de que pueda interrogar al
testigo; d) formal: que el régimen de ejecuciéon de la
prueba sumarial sea el mismo que el del juicio oral, asi
como que su objeto sea introducido en dicho juicio
publico mediante la lectura de documentos, la cual ha de
posibilitar someter su contenido a la confrontacién de las
demas declaraciones de los intervinientes en el juicio oral
(SSTC 217/1989, de 21 de diciembre, FJ 3; 303/1993, de 25
de octubre, FJ 3; 36/1995, de 6 de febrero, FJ 2; 200/1996,
de 3 de diciembre, FJ 2; 40/1997, de 27 de febrero, FJ 2;
153/1997, de 29 de septiembre, FJ 5; 49/1998, de 2 de
marzo, FJ 2; 115/1998, de 1 de junio, FJ 2; 97/1999, de 31
de mayo, RJ 5; 72/2001, de 26 de marzo, RJ 3; 141/2001,
de 18 de junio, FJ 4;209/2001, de 22 de octubre, FJ 4; 12/2002,
de 28 de enero, FJ 4).

Procede asimismo recordar que este Tribunal tiene
senalado que, si bien, como ha quedado dicho anterior-
mente, en principio la prueba testifical debe practicarse
en el juicio oral, pues de sus propias caracteristicas no
deriva, ni su caracter irrepetible, ni su imposibilidad gené-
rica de ser practicada en el mismo, no obstante, excepcio-

nalmente, puede ser incorporada al proceso como prueba
anticipada si, dadas las circunstancias del caso, existe una
imposibilidad real de que sea practicada en el juicio oral; asi,
por ejemplo, en los supuestos de imposibilidad del testigo
de acudir al juicio oral por fallecimiento (SSTC 10/1992, de 10
de enero, FJ 4; 41/1991, de 25 de febrero; 209/2001, de 22 de
octubre, FJ 4). Mas concretamente, este Tribunal ha decla-
rado que, aun cuando la residencia fuera del territorio
nacional constituye una dificultad para la comparecencia
en el juicio, no puede ser equiparada con «la imposibili-
dad de citacion o de articular formulas para trasladar
directamente al proceso las declaraciones de la victima
del delito» (SSTC 35/1995, de 6 de febrero, FJ 3; 209/2001,
de 22 de octubre, FJ 5).

Finalmente no ha de olvidarse la garantia de contra-
diccion que, conforme también ha quedado expuesto
anteriormente, exige este Tribunal para que pueda otor-
garse a las declaraciones incriminatorias de naturaleza
sumarial la categoria de prueba preconstituida, reprodu-
cible en el acto del juicio; ni que la ausencia de dicha
garantia constituye un vicio de origen que impide aceptar
como prueba de cargo la lectura en dicho acto de tales
declaraciones (SSTC 40/1997, de 27 de febrero, FJ 5; 97/1999,
de 31 de mayo, RJ 5; 141/2001, de 18 de junio, RJ 5; 12/2002,
de 28 de enero, FJ 4). El rechazo de la virtualidad probato-
ria de las mismas, que tiene su fundamento directo en la
interdiccién de indefensién del art. 24.1 CE, viene corro-
borado, en aplicacién de lo dispuesto en el art. 10.2 CE,
por lo establecido en el art. 6.3 d) del Convenio europeo
para la proteccién de los derechos humanos y libertades
fundamentales, que reconoce a todo acusado el derecho
a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren
contra él, habiendo senalado al respecto el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en una interpretacion
conjunta de este derecho con la exigencia de que el pro-
ceso penal se realice publicamente (art. 6.1 CEDH) que,
por regla general, estos derechos imponen acordar para
el acusado una ocasién adecuada y suficiente para con-
testar un testimonio de cargo y para interrogar a su autor,
en el momento de la declaracion o mas tarde (SSTEDH de
20 de noviembre de 1989, asunto Kostovski; de 27 de sep-
tiembre de 1990, asunto Windisch; de 19 de diciembre de
1990, asunto Delta; de 19 de febrero de 1991, asunto Isgro;
de 26 de abril de 1991, asunto Asch; de 28 de agosto de
1992, asunto Artner; de 20 de septiembre de 1993, asunto
Saidi). Como el mencionado Tribunal ha declarado mas
recientemente (STEDH de 27 de febrero de 2001, asunto
Luca), «los derechos de defensa se restringen de forma
incompatible con las garantias del art. 6 cuando una con-
dena se funda exclusivamente o de forma determinante
en declaraciones hechas por una persona que el acusado
no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en la fase de
instruccion ni durante el plenario» (vid. a este respecto, por
todas, SSTC 209/2001, de 22 de octubre, FJ 4, y 94/2002, de 22
de abril, FJ 3). De igual manera la STEDH de 22 de julio de 2003,
Gabarri Moreno contra Espana.

3. Ala hora de aplicar la anterior doctrina al caso de
autos lo primero que ha de destacarse es que, segun se
desprende de las actuaciones obrantes en poder de este
Tribunal, la declaracion de la victima del robo incriminando
al recurrente como autor del mismo se produjo desde un
principio con caracter de prueba preconstituida, dada la
condicion de extranjero no residente en Espana del testigo.
Asi se hizo constar, expresamente, en la citacion remitida al
denunciante para comparecer ante el Juzgado de Instruc-
cion num. 5 de Barcelona «para realizar prueba preconsti-
tuida». Procede asimismo senalar que dicha declaracién
ante el Instructor, efectuada con fecha de 27 de julio de
2002, se produjo a presencia del Letrado que habia asu-
mido la defensa del demandante de amparo, constando en
el acta en la que se document6 que dicho Letrado habia
formulado al declarante cuantas preguntas estimé conve-
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nientes. De manera que ninguna duda cabe acerca de que
la indicada declaracién tuvo lugar con la debida garantia de
contradiccién, habiendo sido, por otra parte, introducida
en el acto del juicio oral a instancia del Ministerio Fiscal y
de la defensa —segun consta en el acta correspondiente—
mediante lectura de la misma, sin que por el Letrado del
recurrente se formulara al respecto objecion alguna.

A todas estas circunstancias favorecedoras de la vali-
dez de la mencionada prueba preconstituida para desvir-
tuar la presuncion de inocencia inicialmente obrante a
favor del demandante de amparo ha de anadirse el aval
aportado a ese testimonio de cargo por el prestado en el
acto del juicio oral, con todas las garantias, por tres de los
agentes policiales que procedieron a detener al recu-
rrente, quienes declararon que dicha detencidon se pro-
dujo cuando, provisto de una navaja, huia tras haber for-
cejeado con la victima del robo, siendo en dicho momento
reconocido por el denunciante, a presencia policial, como
la persona que le habia sustraido la cartera. Sin olvidar
que el propio recurrente reconocié encontrarse presente
en el lugar de los hechos e, incluso, admitié haber hablado
con la victima del robo, no siendo considerada creible por
los 6rganos judiciales de instancia y de apelacion la expli-
cacion ofrecida para justificar tales extremos. A la vista de
todo este bagaje probatorio ha de concluirse que no cabe
apreciar en las resoluciones recurridas vulneracion alguna
del derecho del actor a no ser condenado sin que se haya
practicado en el proceso prueba de cargo suficiente.

4. La desestimacion del anterior motivo de amparo
ha de ser seguida del examen del segundo de los invoca-
dos en la demanda, relativo a una pretendida falta de
motivacion de la pena impuesta en concreto al recurrente
por la Sentencia dictada en apelacion.

A tal respecto hemos de comenzar por sefnalar que el
texto del art. 66.1 CP vigente en el momento en que tuvie-
ron lugar los hechos enjuiciados establecia que, en la
aplicacién de la pena, los Jueces y Tribunales, cuando no
concurrieren circunstancias atenuantes o agravantes, o
cuando concurran unas y otras, habran de individualizar
la pena imponiendo la senalada por la Ley en la extensién
adecuada a las circunstancias personales del delincuente
y a la mayor o menor gravedad del hecho, razonandolo en
la Sentencia. De lo que se trata, pues, una vez llegados a
este punto, es de comprobar si, efectivamente, el Tribunal
ad quem razond, en forma que pueda considerarse sufi-
ciente, su decisién de imponer al actor la pena maxima
que correspondia al tipo penal en el que considerd subsu-
mibles los hechos que se le atribuian.

Del examen de las actuaciones se desprende que, en
el caso de autos, el érgano judicial de apelacion modifico
la Sentencia dictada en instancia en el doble sentido de,
por una parte, no apreciar en el delito de robo con intimi-
dacion, cuya autoria se atribuydo al demandante de
amparo, la agravante de uso de armas y de, por otra
parte, estimar aplicable a los hechos enjuiciados el tipo
privilegiado de robo contemplado en el art. 242.3 CP, a
cuyo tenor «en atencion a la menor entidad de la violencia
o intimidacién ejercidas y valorando ademas las restantes
circunstancias del hecho, podra imponerse la pena infe-
rior en grado a la prevista en el apartado primero de este
articulo». De manera que, siendo la pena prevista en el
art. 242.1 CP la de prision de dos a cinco anos, el grado
inferior de la misma o marco penal propio del art. 242.3
venia constituido, segun acertadamente se expone en la
Sentencia dictada en apelacion, por una pena de prision
de uno a dos anos. Pues bien: la opcidén acogida por el
mencionado érgano judicial en este caso fue la de impo-
nerla en su grado maximo (dos anos), sin que para ello
emitiera explicacién alguna acerca de por qué conside-
raba que esa duracion era la adecuada a las circunstan-
cias personales del delincuente y a la mayor o menor
gravedad del hecho, limitandose a declarar que esa pena

«se fijara en su grado inferior, de uno a dos anos, que se
individualiza, conforme a las pautas del art. 66.1 del CP, en
su mitad superior, es decir, en dos anos de prision».

La simple mencion por la Sentencia dictada en apela-
cion de las pautas contenidas en el mencionado art. 66.1
CP no puede, sin embargo, considerarse motivacion sufi-
ciente de la imposicion del grado maximo de la pena
prevista en el art. 242.3 CP. Se trata, por el contrario, de un
simple recurso estilistico que aqui aparece vacio de con-
tenido, como queda demostrado con tan sélo observar
que, en otro apartado de esa misma Sentencia (concreta-
mente en el quinto de sus fundamentos de derecho), se
afirma, en forma contradictoria con lo anterior, expresa-
mente lo siguiente: «debe apreciarse la concurrencia de
menor entidad de la violencia y unas circunstancias del
hecho que no pueden tildarse de graves».

Cierto es que este ultimo razonamiento fue el que con-
dujo al 6rgano judicial de apelacion a subsumir la con-
ducta en el tipo privilegiado de robo con intimidacion
contenido en el precepto acabado de citar, pero no es
menos cierto que ello no representaba un obstaculo para
que, una vez subsumidos los hechos en dicho tipo penal
especificamente atenuado, el 6rgano judicial tomase de
nuevo en consideracion la menor gravedad de los hechos
enjuiciados al efecto de graduar la pena correspondiente a
esa nueva calificacion juridica. No lo hizo asi la Audiencia,
sino que, por el contrario, decidié imponer esa pena en el
tope maximo de su segunda mitad (dos anos), no obstante
haber descartado previamente uno de los dos criterios (el
de la mayor o menor gravedad del hecho) presentes en el
art. 66.1 CP para justificar tal decision desde el punto de
vista objetivo; decision ésta que ha de calificarse de pal-
mariamente contradictoria, dado que no resulta légica-
mente asumible afirmar a un mismo tiempo, sin ulteriores
consideraciones o matizaciones, que un hecho no es grave
y que, en cambio, si que lo es en orden a la exasperacion
de la pena hasta el limite maximo del marco penal legal-
mente establecido para ese hecho menos grave.

Por otra parte tampoco hay en la Sentencia dictada en
apelacién alusidn alguna al otro criterio, de caracter sub-
jetivo o personal por el que, a tenor de lo dispuesto en el
art. 66.1 CP —en la version vigente en el momento en que
tuvieron lugar los hechos enjuiciados—, podria justificarse
tal exasperacion, esto es, a las circunstancias personales
del delincuente, quien, segun se expone en la demanda,
carecia de antecedentes penales. La ausencia de toda
referencia a esos elementos objetivos y subjetivos, cuya
valoracién exige el citado precepto para medir el tiempo
exacto de privacién de libertad que los Jueces y Tribuna-
les de la jurisdiccion penal estan autorizados a imponer
por un hecho legalmente descrito como delito, conduce
necesariamente a concluir que no se ha cumplido en este
caso con el requisito, asimismo contenido en dicha norma
penal, de razonar en la Sentencia los motivos determinan-
tes de tal decisién en funcion de los indicados parametros
de valoracién. Por consiguiente ha de concluirse que la
imposicion en concreto de una pena de prision de dos
anos por un hecho que el propio érgano judicial habia
considerado no grave, y a un delincuente que carecia de
antecedentes penales y respecto de cuyas circunstancias
personales nada se dice, carece de motivacién suficiente
en el sentido requerido, no ya solo por el art. 66.1 CP —en
su version anterior a la reforma operada en dicho pre-
cepto por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre,
de medidas concretas en materia de seguridad ciuda-
dana, violencia doméstica e integracion social de los
extranjeros—, sino por la propia doctrina sentada por este
Tribunal en relacién con la motivacion exigible cuando se
trata de Sentencias penales condenatorias, respecto de
las cuales hemos venido requiriendo un canon mas rigu-
roso de motivacion (por todas, SSTC 5/2002, de 14 de
enero, RJ 2; 209/2002, de 11 de noviembre, FRJJ 3y 4; 20/2003,
de 10 de febrero, FRJJ 5 y 6) al exigir que en ellas, no sélo
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se cumpla con la obligacion de fundamentar los hechos y
la calificacion juridica de los mismos, sino también con la
obligacion de fundamentar la pena finalmente impuesta
en concreto (vid. a este respecto, entre otras: SSTC 193/1996,
de 26 de noviembre, FJ 3; 43/1997, de 25 de enero, FJ 2; 47/1998,
de 2 de marzo, FJ 6; y 108/2001, de 23 de abril, RJ3).

5. La conclusion obtenida acerca de la existencia, en
la Sentencia dictada en apelacion, de un déficit de motiva-
cion en lo tocante a la determinacion en concreto de la
pena impuesta al demandante de amparo, y de la consi-
guiente lesion de su derecho a la tutela judicial efectiva,
conlleva la declaracién de la nulidad de dicha resolucion y
la retroaccion de las actuaciones al momento inmediata-
mente anterior al de su dictado a fin de que la Sala pro-
ceda a motivar debidamente la extension temporal de
dicha pena con arreglo a los criterios de valoracién ante-
riormente mencionados.

FALLO

En atencidon a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION EsPANOLA,

Ha decidido

Estimar la demanda de amparo presentada por don
Hassan Barrojo y, en su virtud:

1.° Declarar vulnerado el derecho del recurrente a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su vertiente de
derecho a una resolucién judicial suficientemente moti-
vada en lo tocante a la medida de la pena de prisién
impuesta en concreto.

2.° Restablecerlo en su derecho vy, a tal fin, anular la
Sentencia dictada por la Seccion Sexta de la Audiencia
Provincial de Barcelona con fecha de 7 de octubre de 2002,
retrotrayendo las actuaciones al momento inmediata-
mente anterior al del dictado de dicha resolucion para que
por la Sala se determine la pena correspondiente en con-
creto al delito atribuido al demandante de amparo, moti-
vando expresamente la extension de la misma en funcién
de la mayor o menor gravedad del hecho y de las circuns-
tancias personales del autor.

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

Dada en Madrid, a seis de junio de dos mil cinco.-Gui-
llermo Jiménez Séanchez.-Elisa Pérez Vera.—Eugeni Gay
Montalvo.-Ramén Rodriguez Arribas.—Pascual Sala San-
chez.—Firmado y rubricado.

11736 Sala Segunda. Sentencia 149/2005, de 6 de
junio de 2005. Recurso de amparo 734-2003.
Promovido por don Andrés Marmol Castro
frente a la Sentencia de un Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo de Cordoba que des-
estimoé su demanda contra el Ayuntamiento

por sancion urbanistica.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva: sentencia cuya motivacion se limita a
referencias legales y jurisprudenciales, pero
carece de la necesaria referencia a datos facticos.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Guillermo Jiménez Sanchez, Presidente;
dona Elisa Pérez Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don
Ramoén Rodriguez Arribas y don Pascual Sala Sanchez,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 734-2003, interpuesto
por don Andrés Marmol Castro, representado por la Pro-
curadora de los Tribunales dona Dolores Jaraba Rivera,
contra el Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo 1 de Cérdoba, que inadmite el incidente de nulidad de
actuaciones promovido contra la Sentencia de 3 de
diciembre de 2002 que resolvia el recurso contencioso-
administrativo 784-2001. Ha intervenido el Ministerio Fis-
cal. Ha sido Ponente el Magistrado don Pascual Sala San-
chez, quien expresa el parecer de la Sala.

|. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 10
de febrero de 2003 se interpone en tiempo y forma
demanda de amparo num. 734-2003, promovida por
Andrés Marmol Castro, representado por la Procuradora
de los Tribunales dona Dolores Jaraba Rivera, contra el
Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1
de Cordoba que inadmite el incidente de nulidad de
actuaciones promovido contra la Sentencia de 3 de
diciembre de 2002 que desestima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la Resoluciéon del Teso-
rero del Excmo. Ayuntamiento de Coérdoba, de 21 de
mayo de 2001, recaida en el expediente por sancion urba-
nistica ISU918000598N, num. 769/91, en relacién con el
expediente de apremio 1995/2159-230.

2. Los hechos de los que trae su causa el presente
recurso de amparo son, sucintamente expuestos, los que
siguen:

a) La Unidad de Disciplina Urbanistica de la Geren-
cia de Urbanismo del Ayuntamiento de Cérdoba inicié un
expediente sancionador contra el recurrente el 14 de octu-
bre de 1991, imponiéndole finalmente una multa por
infraccion urbanistica por importe de 1.404.000 pesetas.
El recurrente present6 un escrito el posterior dia 31 ale-
gando que la multa impuesta era superior al coste de la
construccion ilegal, por lo que interesaba su aminoracion, pre-
tension que fue desestimada mediante el Decreto 7301/1991,
de 14 de noviembre. La sancion fue notificada, en via volun-
taria y ejecutiva, los dias 21 de diciembre de 1991 y 2 de
marzo de 1995, respectivamente.

El 5 de julio de 1995 se interpuso recurso de reposi-
cion contra la providencia de apremio de 2 de marzo de 1995,
alegando que no fue debidamente notificada la liquida-
ciéon de la sancién para su abono, en su caso, en periodo
voluntario. El posterior 22 de septiembre presento aval a
fin de suspender el apremio contra el patrimonio fami-
liar.

Posteriormente, el 3 de julio de 1997 se solicito la
devolucion del aval prestado como garantia de la suspen-
sion del expediente de apremio en que se incluia la san-
cion. El Ayuntamiento de Coérdoba acordd, mediante
Decreto de 21 de septiembre de 2000, notificado el dia
siguiente, anular la providencia de apremio vy titulo ejecu-
tivo de la sancién y reponer a fase voluntaria de cobro.

Se interesa, mediante escritos de 25 de octubre de 2000
y 20 de abril de 2001, la anulacion de la sancion urbanis-
tica, por considerar que ha caducado el expediente san-
cionador y ha prescrito la sancion, asi como la devolucion
del aval que garantizaba la deuda del expediente de apre-
mio. La Resolucién del Ayuntamiento de Cdrdoba de 21
de mayo de 2001 desestima tales pretensiones, enten-
diendo que no se han producido, ni la caducidad del pro-
cedimiento, ni la prescripcién de la sancién, y defen-
diendo la vigencia del aval en su dia presentado, al amparo
de los arts. 14.2 de la Ley de haciendas locales y 75.1 del



