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10322 Sala Primera. Sentencia 76/2007, de 16 de abril
de 2007 Recurso de amparo 4984-2004. Pro-
movido por don Miguel Maldonado Asensio
frente a las Sentencias de la Audiencia Provin-
cial y de un Juzgado de lo Penal de Murcia que
le condenaron por un delito de robo con fuerza

en las cosas en grado de tentativa.

Supuesta vulneracion de los derechos a la pre-
suncion de inocencia y a la legalidad penal;
vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva: prueba de cargo de la identidad de los
autores y los elementos del tipo delictivo; apli-
cacion de la ley penal; falta de motivacion de la
pena impuesta; motivacion del acuerdo sobre
la ejecucion de una pena de prision, cuya sus-
pension no puede denegarse por ejercer los
derechos a no confesarse culpable y a no
declarar contra si mismo (STC 75/2007).

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, com-
puesta por dona Maria Emilia Casas Baamonde, Presi-
denta, don Javier Delgado Barrio, don Roberto Garcia-
Calvo y Montiel, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don
Manuel Aragon Reyes y don Pablo Pérez Tremps, Magis-
trados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 4984-2004, promovido
por don Miguel Maldonado Asensio, representado por la
Procuradora de los Tribunales doha Raquel Rujas Martin
y defendido por el Abogado don José Navarro Valcarcel,
contra la Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 1 de
Murcia de 20 de octubre de 2003, juicio oral num. 194-2003,
que le condend como autor de un delito de robo con
fuerza en las cosas en grado de tentativa, y contra la
Sentencia de la Seccién Segunda de la Audiencia Provin-
cial de Murcia de 9 de julio de 2004, rollo de apelacion
num. 29-2004, que desestimd el recurso de apelacion.
Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el
Magistrado don Javier Delgado Barrio, quien expresa el
parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro Gene-
ral de este Tribunal el 28 de julio de 2004, don Miguel
Maldonado Asensio, asistido por el Letrado don José
Navarro Valcarcel anunciéo su voluntad de recurrir en
amparo las Sentencias indicadas en el encabezamiento,
solicitando al propio tiempo la designacion de Procurador
de oficio, dado que el Letrado que le asistio en la via judi-
cial previa aceptd defenderle gratuitamente en amparo.

Por diligencia de ordenacion de la Secretaria de Justi-
cia de la Sala Primera de 28 de octubre de 2004 se tuvo
por recibido el despacho del Colegio de Procuradores de
Madrid designando a la Procuradora dona Raquel Rujas
Martin y se confirid plazo de veinte dias para la presenta-
cion de la demanda de amparo.

Mediante escrito registrado el 1 de diciembre de 2004
se presento el recurso de amparo, turnado a esta Sala con
el nim. 4984-2004, de don Miguel Maldonado Asensio
por la Procuradora de los Tribunales dona Raquel Rujas
Martin y defendido por el Abogado don José Navarro Val-
carcel, contra las Sentencias ya citadas.

2. Los hechos en que se fundamenta la demanda
son, sucintamente expuestos, los siguientes:

a) Por Sentencia de 20 de octubre de 2003 del Juz-
gado de lo Penal nim. 1 de Murcia dictada en el juicio oral
num. 194-2003 se condend al recurrente, junto con don
José Garcia Lopez, como autor de un delito de robo con
fuerza en las cosas, en grado de tentativa, a la pena de
diez meses de prision a cada uno y a la indemnizacion por
responsabilidad civil que se determinase en ejecucion de
sentencia, con imposicion de las costas por mitad y dene-
gando el beneficio de la condena condicional.

Dicha Sentencia justifica su conviccidon probatoria en
que «lo que ha quedado perfectamente claro es que José
Garcia Lopez y Miguel Maldonado Asensio fuerzan entre
los dos la persiana del taller, y mientras que éste se queda
fuera vigilando, José Garcia entra en el mismo. Eso esta
confirmado por el testigo, que ademas no es un testigo
cualquiera que simplemente pasa por alli, sino que se fija
especialmente. Da una vuelta para confirmar sus iniciales
sospechas, y cuando comprueba que ya han sacado la
persiana de sus rieles, llama a la policia, y se espera a que
Ileguen, observando mientras tanto todo lo que ocurre.
Ademas en el acto del juicio insistié en que no tenia nin-
guna duda de que las personas que finalmente fueron
detenidas, eran las mismas que él habia visto forzar la
persianan.

Por otro lado, la no imposicion de la pena en el grado
minimo se justifica, por un lado, en que eso es lo que se
les ofrecid para el caso de que se conformaran, de modo
que, no concurriendo circunstancias modificativas, no se
encuentran motivos para rebajar la pena solicitada por el
Ministerio Fiscal, y, por otro lado, en «la propia actitud
de los acusados en el acto del juicio. Si hubieran recono-
cido los hechos, o al menos no hubieran negado hasta lo
mas evidente, y no hubieran obligado a hacer un juicio
larguisimo (declaraciones de dos acusados, un perjudi-
cado, un testigo y cuatro policias, con preguntas por
parte del Fiscal y dos defensas) se justificaria el que se
les tratara con mas magnanimidad. Pero si ellos no la
han tenido con la Administracion de Justicia, jpor qué
ésta la va a tener con ellos? —Por supuesto se reconoce
su derecho constitucional a la defensa, a no reconocerse
culpables. Evidentemente. Pero si luego se demuestra
que no son tan inocentes como ellos alegan, lo que no
parece légico ni razonable es que vengan solicitando un
trato benévolo».

Por ultimo, con relacion a la suspension de la ejecucion
de la pena, se argumenta que «todo esto sirve también
como justificacion de la denegacion del beneficio de la sus-
pension de pena.... Es un beneficio de concesién faculta-
tiva, que —por tanto- puede no concederse —El art. 80 del CP
vigente dice que “puede” concederse atendiendo funda-
mentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto... Pues
bien, la peligrosidad criminal de los acusados, si se les con-
cediera la suspension de pena, como ellos pretenden, seria
altisima, dado que en tal caso practicamente seria como si
se les absolviera: no tendrian que cumplir pena alguna, ni
pagar ninguna multa. Evidentemente en este caso los acu-
sados se llevarian la impresion de que estos hechos se
pueden cometer sin problemas, que no tienen sancion
alguna, y ello quiza les llevaria a repetirlos, dado que ade-
mas ni siquiera les aparecerian los antecedentes pena-
les...—. Pero es que hay muchos otros elementos que nos
hacen optar también por la denegacion de este beneficio.
Para ser merecedor de este beneficio, al menos este juzga-
dor entiende, hay que ganarselo, hay que merecerlo, hay
que demostrar un cierto arrepentimiento, alguna forma de
colaborar con la Administraciéon de Justicia, que esta gas-
tando mucho tiempo y dinero».

b) Presentado escrito de apelacion por ambos con-
denados y escrito de adhesién del otro condenado al
recurso del aqui demandante de amparo, los recursos
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fueron desestimados mediante Sentencia de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Murcia de 9 de
julio de 2004, rollo de apelacion nam. 29-2004. Por lo que
respecta a los motivos referidos a la presuncion de ino-
cencia y valoracion de la prueba, los rechazé en el funda-
mento de Derecho tercero al estimar fundada la convic-
cién probatoria alcanzada en la resolucion impugnada
sobre la base de la declaracion de un testigo que gozaba
de proximidad espacial y temporal respecto de los hechos,
concordante con las manifestaciones de los policias loca-
les que intervinieron en la detencion.

Asimismo, estimd acertada la calificacion de los
hechos como delito de robo con fuerza en grado de ten-
tativa con sus distintos elementos del tipo, al conside-
rar acreditada la entrada de los acusados en el taller de
motos, desencajando para ello la persiana, los cuales
ejecutaron todos los actos encaminados a apoderarse
de los objetos del taller, si bien la sustraccion no se
Illevdé a cabo por causas independientes de su voluntad
(art. 16.1 CP), al advertir los acusados la presencia de
los agentes.

Por altimo, en lo que se refiere a la pena impuesta,
a su suspension y a la determinacion de la responsabi-
lidad civil, la confirmacion de la Sentencia apelada se
justifica en el fundamento de Derecho sexto en que «el
articulo 62 del Cédigo Penal permite imponer la pena
inferior en uno o dos grados a la sefnalada en la ley
para los delitos consumados... siendo facultativa la
inferior en dos grados que en este caso ha sido correc-
tamente determinada por el Juzgador al imponer la
pena de diez meses de prision a cada uno de ellos, que
tras advertir la peligrosidad de los acusados, razonada
en la Sentencia, excluye la suspensidon de la ejecucion
de la condena de acuerdo a lo establecido en el articulo
80 del Codigo Penal. -En otro orden, es evidente que la
responsabilidad civil no podria ser eludida por impera-
tivo del articulo 116.1 del Cédigo Penal, sin inconve-
niente alguno en diferir su determinacion en ejecucion
de Sentencia, donde las partes pueden aportar cuantas
pruebas justifiquen el importe de los danos causados
al perjudicado».

c) Después de la presentacion del recurso de amparo
ambos condenados solicitaron ante la jurisdiccion penal
la suspension de la pena impuesta y su sustitucion por
pena de multa, acordandose por Auto del Juzgado de lo
Penal nim. 1 de Murcia de 19 de noviembre de 2004 la
sustitucién de la pena impuesta a ambos condenados de
diez meses de prision por la de veinte meses multa, con
cuota diaria de 4 euros, con un total de 2.400 euros, y
rechazandose la suspensién, con base en que sobre ello
ya se pronuncio la Sentencia dictada, que fue confirmada
por la Audiencia Provincial. Dicho Auto fue confirmado
igualmente en apelacidon por Auto de la Seccién Segunda
de la Audiencia de 31 de marzo de 2005. Con fechas 2 de
diciembre de 2004, 28 de febrero y 20 de mayo de 2005 se
efectuaron por el recurrente tres ingresos de 800 euros
cada uno, acordandose el archivo de la ejecutoria por pro-
videncia de 4 de julio de 2005.

3. Enla demanda de amparo se alegan distintas vul-
neraciones. En primer lugar, se denuncia la vulneracién
del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE),
por insuficiencia e ilégica valoracion de la prueba, espe-
cialmente respecto del elemento intencional del tipo y
respecto del caracter completo de la tentativa, cuestion
esta ultima que relaciona con el principio de legalidad
penal, por considerar que la tentativa fue incompleta y
que procedia rebajar la pena en dos grados. En segundo
lugar, se alega vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) en su doble ver-
tiente de derecho a una resolucién fundada y motivada en
derecho, y de congruencia. Por un lado, se considera insu-
ficiente e inadecuada la argumentacion esgrimida para

justificar el rechazo de la imposicién de la pena minimay
de la suspensioén de la ejecucion de la pena impuesta, asi
como para la fijacién de la responsabilidad civil en la Sen-
tencia. Asi mismo, en el caso de la Sentencia de primera
instancia, se aduce la ausencia de motivacion respecto
del tipo de tentativa en el que subsumié el grado de eje-
cucion alcanzado. Por otro lado, se estima producida
incongruencia omisiva de la Sentencia de segunda ins-
tancia al no responder al fundamento del recurso de ape-
lacion relativo a la nulidad del procedimiento seguido
para resolver sobre la suspensién. En tercer lugar, se con-
sidera lesionado el derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE) respecto del procedimiento
seguido para resolver sobre la suspensién de la ejecucién
de la pena, ya que el pronunciamiento se produjo antes
de que se dictara sentencia firme y sin que mediara solici-
tud de parte, forzando a discutir sobre el particular en
apelacion y alterando el régimen de recursos proceden-
tes. En cuarto lugar, se denuncia la vulneracién del dere-
cho a no confesarse culpable y a no declarar contra si
mismo (art. 24.2 CE), pues la no imposicion de la pena en
su grado minimo se justificd en el ejercicio de estos dere-
chos fundamentales por los acusados.

4. Por providencia de la Seccion Primera de este Tri-
bunal de fecha 11 de enero de 2006, se acord6 admitir a
tramite la demanda vy, en virtud de lo dispuesto en el
art. 51 LOTC, requerir atentamente a la Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Murcia y al Juzgado de lo
Penal nim. 1 de Murcia, para que remitieran respectiva-
mente testimonio del rollo de apelacion nam. 29-2004 y
del juicio oral nim. 194-2003, asi como para que emplaza-
ran a quienes fueron parte en el procedimiento, con
excepcion del demandante de amparo, a fin de que pudie-
ran comparecer en el plazo de diez dias en el presente
proceso constitucional.

5. Por providencia de la misma fecha la Seccion
acordd formar la oportuna pieza para la tramitacion del
incidente de suspension, que mediante ATC 95/2006,
de 27 de marzo, se declard extinguido por desapar|C|on
de su objeto, al haberse abonado ya el importe de la pena
de multa sustitutiva de la pena privativa de libertad origi-
nariamente impuesta.

6. Mediante diligencia de ordenacién de la Secreta-
ria de Justicia de la Sala Primera de este Tribunal de
fecha 2 de junio de 2006 se tuvo por recibidos los testi-
monios solicitados y el escrito presentado por la Procu-
radora Raquel Rujas Martin relativo a la acumulacion al
recurso de amparo num. 4774-2004, dandoseles vista de
las actuaciones, en virtud de lo dispuesto en el art. 52
LOTC, por un plazo comun de veinte dias, al Ministerio
Fiscal y a las partes personadas para que pudieran pre-
sentar las alegaciones que estimaran pertinentes. Asi
mismo, conforme al art. 83 LOTC, se confirio un plazo de
diez dias comprendido en el anterior al Ministerio Fiscal
y a las partes personadas para que pudieran alegar lo
que estimasen oportuno respecto de la acumulacion al
recurso de amparo num. 4774-2004 solicitada por el
recurrente.

7. Por ATC 419/2006, de 20 de noviembre, se acordd dene-
gar la acumulacién de los recursos de amparo 4774-2004
y 4984-2004, sin perjuicio de su senalamiento para el
mismo dia.

8. Por escrito de 5 de julio de 2006 el recurrente en
amparo se ratificé en las alegaciones efectuadas en su
escrito de demanda.

9. Mediante escrito registrado el 10 de julio de 2006,
el Ministerio Fiscal realizé sus alegaciones. Por una parte,
rechaza la vulneracion del derecho a la presuncién de ino-
cencia, por considerar que existe prueba de cargo valida
para desvirtuarla, al existir un testigo presencial de los
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hechos, cuyo testimonio es corroborado por el de varios
agentes de la autoridad que se personaron con inmedia-
cién en el lugar de la ocurrencia. Considerando que el
animo de lucro también resulta acreditado al tratarse de
una inferencia que no puede tildarse de ilégica o de exce-
sivamente abierta o débil, porque deducir el animo de
apoderamiento del forzamiento de una persiana metalica
que protegia la puerta de un establecimiento y de la pene-
tracion en su interior se acomoda a las maximas de expe-
riencia. Por lo demas, respecto de la alegacién, relacio-
nada por el recurrente con el principio de legalidad,
relativa a que no se ha acreditado la realizacion de todos
los actos que objetivamente deberian producir el resul-
tado, senala que se trata de una mera discrepancia con la
valoracién juridica del factum acreditado, ajena al dere-
cho a la presuncion de inocencia, sin que pueda apre-
ciarse tampoco vulneracion del principio de legalidad
penal, pues la conceptuacion de los hechos como consti-
tutivos de una tentativa acabada, al entender que los acu-
sados habian realizado todos los actos encaminados al
apoderamiento, se ajusta a los parametros jurispruden-
ciales y doctrinales existentes; sin que, por lo demas, la dis-
tincion entre tentativa acabada e inacabada tenga la trascen-
dencia penoldgica afirmada en el Cédigo penal de 1995.

Por lo que se refiere a las quejas de vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1
CE) y de los derechos a no confesarse culpable y a no
declarar contra si mismo (art. 24.2 CE), fundadas en la
inadecuada motivacion esgrimida para la individualizacién
de la pena impuesta y para el rechazo de la suspension de
la ejecucion de la pena, el Ministerio Publico comienza
recordando que el hecho de que la pena de prision se haya
sustituido por una pena de multa no implica que se haya
satisfecho extraprocesalmente la pretension del recurrente,
perdiendo el objeto el amparo, pues la sustitucion opera en
defecto de suspension de suerte que tal sustitucion no
hace sino consolidar los efectos de la denegacion de la
suspension de condena habida. Continda recordando el
deber reforzado de motivacion de las Sentencias condena-
torias penales, asi como de las decisiones relativas a la
suspension de las penas.

Sobre esta base, concluye apreciando la vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension.
Respecto a la pena impuesta, porque el juzgador la justi-
ficd exclusivamente en que «los acusados no se habian
querido conformar», habiendo preferido celebrar el juicio,
negando los hechos, modo de razonar que estima que, a
la postre, supone una sancién del ejercicio del derecho de
defensa, por lo que no puede considerarse respetuoso
con el derecho a la tutela judicial efectiva, pues aunque la
conformidad pueda llevar aparejada un trato punitivo
mas favorable, la libre decisién de los acusados de defen-
der su inocencia no puede conllevar un trato punitivo de
mayor onerosidad por esta Unica causa, sin que se tomen
en cuenta en la resolucién impugnada para fijar la exten-
sién o el grado de la pena las normas dispuestas por el
legislador para su fijacion, ni los criterios jurisprudencia-
les existentes para su interpretacion. Por ello finaliza
senalando que la decisién judicial es arbitraria, al no
basarse en los criterios legales establecidos para la impo-
sicién de la pena, e irrazonada, porque supone una san-
cién por el ejercicio de un derecho fundamental y parte de
la errénea premisa de que la extensidn punitiva se fija a
partir de la existencia o no de la conformidad y no de las
normas de dosimetria penal y de su interpretacion judicial.

Asimismo, con relacidon a la denegacidn de la suspen-
sién de la condena, estima que cabe hacer el mismo
reproche a las Sentencias cuestionadas, puesto que se
fundd en los meros efectos que toda suspensién de con-
dena acarrea, a lo que ahadio la decision de los acusados
de no prestar conformidad, elementos por completo aje-
nos a la regulacion legal de la suspension y que nueva-

mente suponen una sancion por el ejercicio de un derecho
fundamental.

Respecto a la queja de vulneraciéon del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), anudada a la pospo-
sicion de la fijacion de la responsabilidad civil a la fase de
ejecucion de sentencia, sefala que el recurrente se limita
a sostener una interpretacion de la legalidad procesal,
pero sin que aduzca ni fluya de la motivacion de las reso-
luciones impugnadas la produccion de indefension de
ninguna indole para aceptar o discutir la tasacion pericial,
que por otra parte no cuestioné.

Con relacion a la queja de vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por incongruencia
omisiva de la Sentencia de apelacién, fundada en que no
respondié al motivo del recurso relativo a la nulidad del
procedimiento seguido para resolver sobre la suspen-
sion, en primer lugar, aprecia causa de inadmisién deri-
vada de la falta de agotamiento de la via judicial previa, al
no haber denunciado la incongruencia omisiva mediante
incidente de nulidad de actuaciones. Y, de no apreciarse
dicha causa de inadmisién, considera que se produce la
incongruencia denunciada, debiendo otorgarse también
el amparo por esta causa.

Por ultimo, respecto de la queja de vulneracion del
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE), fundada en que se resolvid sobre la suspension sin
solicitud de parte, antes de que la Sentencia fuera firme y
sin que se abriera un tramite especifico de audiencia, el
Ministerio Fiscal senala que concurre causa de inadmi-
sién de falta de agotamiento de la via judicial previa, pues
la parte expuso su queja en el recurso de apelacion y, no
pronuncidndose la Sentencia al respecto, no interpuso
incidente de nulidad de actuaciones; anade que, de no
apreciarse la causa de inadmision, deberia estimarse la
vulneracion denunciada.

10. Por providencia de 12 de abril de 2007 se senalo
para deliberacién y votacion de la presente Sentencia el
dia 16 del mismo mes y ano.

Il. Fundamentos juridicos

1. Tal como ya se ha expuesto con mayor extension
en los antecedentes, en este proceso de amparo se
denuncia la vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE), en si mismo y en relacion con el
principio de legalidad penal (art. 25. 1 CE), del derecho a
la tutela judicial efectiva sin indefensioén (art. 24.1 CE), del
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE)
y de los derechos a no confesarse culpable y a no declarar
contra si mismo (art. 24.2 CE), lesiones que se atribuyen a
la Sentencia del Juzgado de lo Penal nium. 1 de Murcia de
20 de octubre de 2003 y a la Sentencia de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Murcia de 9 de
julio de 2004, que condenaron al recurrente, junto con
otro, como autor de un delito de robo con fuerza en las
cosas en grado de tentativa a pena de diez meses de pri-
sion, y rechazaron la suspension de la ejecucion de la
pena en ellas impuesta.

No obstante, con caracter previo al examen del fondo
de las pretensiones de la demanda de amparo debemos
pronunciarnos sobre la concurrencia de los requisitos de
admisibilidad, porque, conforme a la consolidada doc-
trina de este Tribunal, los defectos insubsanables de que
pudiera adolecer el recurso de amparo no resultan sana-
dos porque la demanda haya sido inicialmente admitida,
de forma que la comprobacion de los presupuestos pro-
cesales para la viabilidad del recurso de amparo puede
siempre abordarse en la Sentencia, y tanto a instancia de
parte como de oficio (como dijimos ya en la STC 53/1983,
de 20 de junio, y hemos mantenido reiteradamente, asi,
citando sélo las mas recientes, SSTC 171/2006, de 5 de
junio, FJ uUnico, 230/2006, de 17 de julio, FJ 2, 237/2006,
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de 17 de julio, RJ 4, 325/2006, de 20 de noviembre, FJ 1,
y 7/2007, de 15 de enero, FJ 2).

2. El Ministerio Fiscal aduce la concurrencia de causa
de inadmision respecto de dos de las quejas formuladas
por el demandante. Por una parte, en cuanto a la de incon-
gruencia omisiva de la Sentencia de apelacion, fundada
en que ésta no respondiod al motivo del recurso relativo a
la nulidad del procedimiento seguido para resolver sobre
la suspension, a la que debe reconducirse igualmente la
alegacién relativa a que la Audiencia no se pronuncié
sobre los motivos del recurso referentes a la vulneracién
de otros derechos fundamentales (legalidad penal, a no
confesarse culpable y a un proceso publico con todas las
garantias), el Ministerio publico senala que concurre
causa de inadmision derivada de la falta de agotamiento
de la via judicial previa, al no haber denunciado el deman-
dante ante la jurisdiccion ordinaria la incongruencia omi-
siva aqui planteada mediante incidente de nulidad de
actuaciones —art. 44.1 a) LOTC.

En efecto, es doctrina consolidada que el art. 44 LOTC
establece, entre otras, la exigencia de agotar todos los
recursos utilizables en via judicial ordinaria como conse-
cuencia del caracter subsidiario del recurso de amparo,
ya que la tutela general de los derechos y libertades
corresponde primeramente a los organos del Poder Judi-
cial, y, por tanto, cuando existe un recurso susceptible de
ser utilizado, y adecuado por su caracter y naturaleza para
tutelar la libertad o derecho que se entiende vulnerado, tal
recurso ha de agotarse antes de venir a este Tribunal (STC
103/2004, de 2 de junio, FJ 2, entre otras). Asi mismo, es
doctrina reiterada que el incidente de nulidad de actuacio-
nes previsto en el art. 241 de la Ley Organica del Poder
Judicial (LOPJ) ofrece un cauce para remediar los defec-
tos procesales que causen indefension o las resoluciones
que resulten incongruentes, en los términos y condicio-
nes previstos legalmente, que como remedio ultimo debe
ser intentado antes de acudir al amparo y sin cuyo requi-
sito la demanda deviene inadmisible, conforme a los
arts. 44.1 a) y 50.1 a) LOTC, por falta de agotamiento de
todos los recursos utilizables dentro de la via judicial
(SSTC 219/2004, de 29 de noviembre, FJ 4; 47/2006, de 13
de febrero, FJ 2, y 269/2006, de 11 de septiembre, FJ 2).Y
dado que en este caso no se planted el mencionado inci-
dente, habra que inadmitir la queja de incongruencia que
formula el demandante.

Por otra parte, respecto de la queja de vulneracién del
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE),
fundada por el recurrente en que se resolvio sobre la sus-
pension de la ejecucidon de la pena sin solicitud de parte,
antes de que la Sentencia fuera firme y sin que se abriera
un trdmite especifico de audiencia con produccién de
indefension, el Ministerio Fiscal también aduce la falta de
agotamiento de la via judicial previa, pues la parte expuso
su queja en el recurso de apelacion y, no pronunciandose
la Sentencia al respecto, no interpuso incidente de nuli-
dad de actuaciones.

Dicha causa de inadmision debe ser rechazada, pues,
con arreglo a la doctrina de este Tribunal, al analizar el
requisito del agotamiento de la via judicial previa nuestro
control se debe limitar a examinar si el mencionado
recurso era razonablemente exigible, lo que se traduce en
que el presupuesto procesal de agotar la via previa no
puede configurarse como la necesidad de interponer
cuantos recursos fueren imaginables, bastando para dar
por cumplido este requisito con la utilizacion de los que
«razonablemente puedan ser considerados como perti-
nentes sin necesidad de complejos analisis juridicos»
(entre otras, SSTC 114/1992, de 14 de septiembre, RJ 2,
51/2000, de 28 de febrero, FJ 2, y 137/2004, de 13 de sep-
tiembre, FJ 2). En otras palabras, «todos los recursos utili-
zables» ex art. 44.1.a LOTC no son la totalidad de los posi-
bles o imaginables, sino Unicamente aquéllos que puedan

ser conocidos y ejercitables por los litigantes sin necesi-
dad de superar unas dificultades interpretativas mayores
de lo exigible razonablemente, esto es, sélo han de ser
utilizados aquellos cuya procedencia se desprenda de
modo claro y terminante del tenor de las previsiones lega-
les, y ademas que, dada su naturaleza y finalidad, sean
adecuados para reparar la lesion presuntamente sufrida
(SSTC 169/1999, de 27 de septiembre, FJ 3; 178/2000, de
26 de junio, FJ 3; 101/2001, de 7 de mayo, FJ 1; y 57/2003,
de 24 de marzo, RJ 2).

Por el contrario, en el presente caso la viabilidad legal
de dicho incidente resultaba cuando menos dudosa. En
este sentido esteTribunal ha declarado que el incidente de
nulidad de actuaciones de actuaciones previsto en el
art. 241 LOPJ ofrece un cauce para remediar los defectos
procesales que causen indefensidn o las resoluciones que
resulten incongruentes, «en defecto de recurso valido, en
los términos y condiciones previstos legalmente» (STC
269/2006, de 11 de septiembre, FJ 2, entre otras). Dichos
términos legales se refieren a la viabilidad de este medio
de impugnacién para denunciar «los defectos de forma
gue hayan causado indefensién», siempre que «no hayan
podido denunciarse antes de recaer la resolucion que
ponga fin al proceso». Por el contrario, en el presente caso
dichos defectos formales acaecieron durante la primera
instancia, por lo que pudieron denunciarse, y de hecho se
denunciaron, antes de que recayera la resolucion que
puso fin al proceso, concretamente se invocaron en el
recurso de apelacion formulado contra la Sentencia del
Juzgado de lo Penal. Por lo que, en dichas circunstancias,
la viabilidad del incidente era dudosa, no siendo por tanto
exigible su interposicién para entender cumplido el requi-
sito de agotamiento de la via judicial previa.

3. Entrando ya en el analisis de fondo de las preten-
siones formuladas por el recurrente, es de indicar que se
alega, ante todo, la vulneracion del derecho a la presun-
cion de inocencia (art. 24.2 CE), por insuficiencia e ilégica
valoracién de la prueba, dado que considera que no ha
resultado acreditado que el acusado participara en la frac-
tura de la persiana que franqueaba el acceso al taller de
motos, ni que concurriera dnimo de lucro, ni que los acu-
sados realizaran todos los actos que objetivamente debe-
rian conducir al resultado, Ultima cuestion que relaciona
con el principio de legalidad penal, por considerar que la
tentativa fue incompleta y que procedia rebajar la pena en
dos grados. Asi mismo, considera vulnerado por la Sen-
tencia de instancia el derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefension (art. 24.1 CE) ante la ausencia de motiva-
cién en aquélla respecto del tipo de tentativa en el que
subsumio el grado de ejecucidn alcanzado.

A este respecto, hemos de comenzar recordando que
el derecho a la presuncion de inocencia, como regla de
juicio, comporta el de no ser condenado si no es en virtud
de pruebas de cargo obtenidas con todas las garantias a
través de las cuales puedan considerarse acreditados, de
forma no irrazonable, todos los elementos facticos del
hecho punible, cuya concurrencia es presupuesto de la
subsuncién en la norma penal aplicada, y la intervencién
del acusado en el mismo (por todas, SSTC 31/1981, de 28
de julio, FJ 3; 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 3; 61/2005,
de 14 de marzo, FJ 2). Asimismo, es también doctrina con-
solidada de este Tribunal que no le corresponde revisar la
valoracién de las pruebas a través de las cuales el érgano
judicial alcanza su intima conviccion, sustituyendo de tal
forma a los Jueces y Tribunales ordinarios en la funcion
exclusiva que les atribuye el art. 117.3 CE, sino Unicamente
controlar la razonabilidad del discurso que une la actividad
probatoria y el relato factico que de ella resulta, porque el
recurso de amparo no es un recurso de apelacion ni este
Tribunal una tercera instancia (SSTC 132/2006, de 27 de
abril, RJ 2; 238/2006, de 17 de julio, RJ 4; y 336/2006,
de 11 de diciembre, FJ 4). En relacién con esta tarea de



52 Miércoles 23 mayo 2007

BOE num. 123 Suplemento

supervision hemos senalado la necesidad de cautela en el
cumplimiento de nuestra funcion «pues son los 6rganos
judiciales los Unicos que tienen un conocimiento preciso
y completo, y adquirido con suficientes garantias, del
devenir y del contenido de la actividad probatoria; conte-
nido que incluye factores derivados de la inmediacion
que son dificilmente explicitables y, por ello, dificilmente
accesibles a este Tribunal» (STC 189/1998, de 28 de sep-
tiembre, FJ 3, y 145/2005, de 6 de junio, FJ 4).

En el presente caso, de la motivacién esgrimida en las
Sentencias impugnadas se desprende la existencia de
valida prueba de cargo de la que puede inferirse racional-
mente la concurrencia de todos los elementos facticos del
hecho punible y la intervencion en el mismo del acusado.
En este sentido, la conviccion probatoria de los érganos
jurisdiccionales se fundé en las manifestaciones de un
testigo presencial, que en el acto del juicio insistié en que
no tenia ninguna duda de que las personas que final-
mente fueron detenidas eran las mismas que él habia
visto forzar la persiana, cuya version era concordante con
las manifestaciones de los policias locales que intervinie-
ron en la detencion.

Dicha conclusién se extiende también al elemento
subjetivo del delito, el 4nimo de lucro. Este Tribunal ha
admitido reiteradamente la eficacia de la prueba indiciaria
para desvirtuar la presuncion de inocencia, rechazando
tan sélo las inferencias excesivamente abiertas, débiles o
indeterminadas, en las que caben «tal pluralidad de con-
clusiones alternativas que ninguna de ellas pueda darse
por probada» (STC 189/1998, de 13 de julio, FJ 3; ademas,
entre otras, SSTC 120/1999, de 28 de junio, FJ 2; 123/2002,
de 20 de mayo, RJ 9; 135/2003, de 30 de junio, FJ 2).

No es este el caso, pues, como pone de manifiesto el
Ministerio Fiscal, la existencia de animo de lucro resulta
de una inferencia que no puede tildarse de ilogica o de
excesivamente abierta o débil, porque deducir tal animo
de apoderamiento del forzamiento de una persiana meta-
lica que protegia la puerta de un establecimiento y de la
penetracion en su interior se acomoda a las maximas de
la experiencia. En consecuencia, existio prueba de los
hechos, que tiene un indudable contenido incriminatorio
de cargo, y la conexidon entre estas pruebas y el relato
factico que realizan las resoluciones recurridas es razonable,
y responde claramente a las reglas de la l6gica y la experien-
cia (STC 347/2006, de 11 de diciembre, FJ 4), lo que descarta
la lesion del derecho a la presuncidn de inocencia.

4. Asimismo, como advierte el Ministerio publico, la
alegacion relacionada por el recurrente con el principio de
legalidad, relativa a que no se ha acreditado la realizacion
de todos los actos que objetivamente deberian producir
el resultado, se trata de una mera discrepancia del deman-
dante con la valoracién juridica del factum acreditado,
ajena al derecho a la presuncion de inocencia, sin que
pueda apreciarse tampoco vulneracion del principio de
legalidad penal, pues la conceptuacion de los hechos
como constitutivos de una tentativa acabada, al entender
que los acusados habian realizado todos los actos enca-
minados al apoderamiento, se ajusta a los parametros
hermenéuticos existentes.

El Cédigo penal establece en su art. 62 que a los auto-
res de la tentativa de delito se les impondra la pena infe-
rior en uno o dos grados a la senalada por la Ley para el
delito consumado «atendiendo al peligro inherente al
intento y al grado de ejecucidn alcanzado».Y en este caso
la Sentencia de apelacién estimo acertada la calificacion
de los hechos como tentativa del delito de robo con fuerza
y la imposicién de la pena inferior en un grado realizadas
por la Sentencia de instancia, al considerar acreditada la
entrada de los acusados en el taller de motos, desenca-
jando para ello la persiana, y ejecutando todos los actos
encaminados a apoderarse de los objetos del taller, si
bien la sustraccion no se llevd a cabo por causas indepen-

dientes de su voluntad (art. 16.1 CP), al advertir aquéllos
la presencia de los agentes. En dichas circunstancias no
cabe apreciar la vulneracién del derecho a la legalidad
penal (art. 25. 1 CE) respecto del grado de ejecucion apre-
ciado, pues, conforme a la doctrina de este Tribunal, la
aplicacién de una norma penal y la subsuncién en la
misma de los hechos enjuiciados son operaciones que
corresponde efectuar a los 6rganos de la jurisdiccién ordi-
naria, con arreglo al art. 117.3 CE (SSTC 71/1984, de 12 de
junio; 61/1986, de 20 de mayo; 111/1993, de 25 de marzo; y
142/1999, de 22 de julio, entre otras muchas), doctrina
esta que viene subrayando que solo vulneran el principio
de legalidad las resoluciones sancionadoras que se sus-
tenten en una subsuncion de los hechos ajena al signifi-
cado posible de los términos de la norma aplicada, asi
como aquellas aplicaciones que por su soporte metodolé-
gico -una argumentacion ilégica o indiscutiblemente
extravagante— o axioldégico —una base valorativa ajena a
los criterios que informan nuestro ordenamiento constitu-
cional- conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a
la orientaciéon material de la norma vy, por ello, imprevisi-
bles para sus destinatarios (SSTC 137/1997, de 21 de julio,
FJ 7; 13/2003, de 28 de enero, RJ 3; 229/2003, de 18 de
diciembre, FJ 16; 163/2004, de 4 de octubre, FJ 7, y 145/2005,
de 6 de junio, FJ 4, entre otras muchas). Por el contrario, la
subsuncién de los hechos llevada a cabo en la Sentencia
de apelacién respecto del grado de ejecucion del delito no
era ajena al posible significado de los términos legales
utilizados en los arts. 16.1 y 62 CP, sino razonablemente
coherente con los mismos, lo que conduce indefectible-
mente al rechazo de la queja.

Por altimo, no presenta mayor relevancia constitucio-
nal la queja de vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) dirigida exclusiva-
mente frente a la Sentencia de primera instancia, por
considerarla incursa en ausencia de motivacion respecto
del tipo de tentativa en el que subsumio el grado de eje-
cucion alcanzado, pues en la medida en que esa motiva-
ciéon se desprende con claridad de la Sentencia de apela-
cion, la eventual lesidn habria sido ya reparada.

5. Debe rechazarse igualmente la queja de vulnera-
cion del derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE) respecto del procedimiento seguido para
resolver sobre la suspension de la ejecucion de la pena,
basada por el recurrente en que el pronunciamiento se
produjo antes de que se dictara Sentencia firme y sin que
mediara solicitud de parte, ni audiencia previa, forzando
con manifiesta indefensién a discutir sobre el particular
en apelacion. Ciertamente el motivo relativo a la imposi-
bilidad de alegar, de ser cierto puede en si mismo ser
determinante de indefensidon, dado que la ley requiere
que el pronunciamiento sobre la suspensién de la ejecu-
cién se emita una vez declarada la firmeza de la Sentencia
(art. 82 CP) y con audiencia previa (art. 80.2 CP), pero en
este caso a falta de mayor desarrollo argumental no se
vislumbra la relevancia constitucional que pueda presen-
tar la irregularidad procedimental efectivamente produ-
cida, pues el demandante no ha atendido la carga que
sobre él pesa toda vez que quien impetra el amparo cons-
titucional, no solamente ha de abrir la via para que este
Tribunal pueda pronunciarse sobre las vulneraciones de
la Constitucion que se aleguen, sino que ademas ha de
proporcionar la fundamentacién factica y juridica que
razonablemente cabe esperar, y que se integra en el deber
de colaborar con la jurisdiccidon constitucional, sin que le
corresponda a este Tribunal suplir los razonamientos de
las partes, ni reconstruir la demanda de oficio cuando el
demandante ha desatendido la carga de argumentacién
que pesa sobre él (SSTC 5/2002, de 14 de enero, FJ 1,y
226/2002, de 9 de diciembre, FJ 2, y ATC 181/2001, de 2 de
julio, FJ 2, entre otras).
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Por el contrario, si presentaria trascendencia constitu-
cional, tal alegacion, de producirse efectivamente, la inde-
fensién en el incidente de suspensién de ejecucion de la
pena, pues, como ha declarado este Tribunal, «son varios
los preceptos del Cédigo penal que especificamente en
relacién con esta institucion requieren la audiencia de las
partes e interesados —arts. 80.2, 81.3, 84.2 CP-, y aunque no
se establezca de forma expresa en caso de denegacion de
la suspension, dicha audiencia constituye una exigencia
constitucional ineludible que deriva directamente de la
prohibicién constitucional de indefensién (art. 24.1 CE)»
(STC 248/2004, de 20 de diciembre, FJ 3). Sin embargo, a
diferencia de lo que sucedié en dicho caso, en el que el
incidente de suspension de la ejecucion de la pena se tra-
mito sin dar la oportunidad al condenado de alegar lo que
hubiera considerado pertinente y sin recurso, en estos
autos la decision denegatoria de la suspension se adelanté
in voce en el propio acto del juicio-reconociendo el recu-
rrente que si pudo, y de hecho lo hizo, realizar las alegacio-
nes que estimoé oportunas para el ejercicio del derecho de
defensa en el recurso de apelacion formulado frente a la
resoluciéon que denegd en instancia la suspensiéon de la
ejecucion. Por lo que en este caso la omisidén de un especi-
fico tramite de audiencia seria una mera irregularidad pro-
cesal infractora de la legalidad ordinaria, pero sin relevan-
cia constitucional.

6. Por lo que respecta a la queja de vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension
(art. 24.1 CE), en si mismo considerado, asi como en rela-
cion con los derechos a no confesarse culpable y a no
declarar contra si mismo (art. 24.2 CE), debe senalarse,
ante todo, que el recurrente alega que no se expresaron
las razones que justificaban no determinar ni cuantificar
el dano producido en la Sentencia, posponiéndolo a la
fase de ejecucion. Sin embargo, como pone de manifiesto
el Ministerio Fiscal, aquél se limita a sostener una con-
creta interpretacién de la legalidad procesal ordinaria,
pero sin que aduzca ni derive de la motivacion de las
resoluciones impugnadas la produccién de indefension
de ninguna indole para aceptar o discutir la tasacion peri-
cial. En este sentido es de recordar que, conforme a la
doctrina de este Tribunal, no toda irregularidad procesal o
infraccion de normas procesales tiene relevancia consti-
tucional, sino en cuanto genere una verdadera indefen-
sion material (STC 37/2003, de 25 de febrero, FJ 5, entre
otras), de modo que la vulneracion de las normas proce-
sales lleve consigo la privacién del derecho a la defensa,
con el consiguiente perjuicio real y efectivo para los inte-
reses del afectado (STC 59/1998, de 16 de marzo, FJ 2). Por
el contrario, en el presente caso, aun en el supuesto de
que se hubiera producido la irregularidad procesal denun-
ciada, ninguna lesion del derecho de defensa se produjo
segun se infiere de la motivacién de la Sentencia de ape-
lacion, que no aprecié la existencia de inconveniente
alguno en diferir la determinacion de la responsabilidad
civil a la fase de ejecucion de sentencia, ya que en dicha
fase las partes podrian alegar y probar lo que estimasen
conveniente en orden a la justificacion del importe de los
danos causados al perjudicado.

7. Por otra parte, respecto a la quejas de vulneracién
de los derechos a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), a
no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable
(art. 24.2 CE), producidas al individualizar la pena y al
denegar la suspensiéon de la ejecucion de la pena priva-
tiva de libertad, se fundan en que se resuelve sobre dichas
cuestiones sin atender a los criterios legalmente estable-
cidos al respecto y basandose en el hecho de haberse
ejercido los derechos constitucionales a no confesarse
culpable y a no declarar contra si mismo (art. 24.2 CE).

Por lo que respecta a la motivacion de la pena
impuesta, debe comenzarse por recordar que este Tribu-
nal ha declarado reiteradamente que el deber general de

motivacién de las sentencias que impone el art. 120.3 CE,
y que se integra en el contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefensién del art. 24 CE, resulta
reforzado en el caso de las sentencias penales condenato-
rias, en cuanto que el derecho a la tutela judicial efectiva
se conecta, directa o indirectamente, con el derecho a la
libertad personal (SSTC 108/2001, de 23 de abril, FJ 3;
20/2003, de 10 de febrero, FJ 5; 136/2003, de 30 de junio,
FJ 3; 11/2004, de 9 de febrero, FJ 2; 170/2004, de 18 de
octubre, FJ 2). Méas en concreto, hemos declarado que
también en el ejercicio de las facultades discrecionales
que tiene reconocidas legalmente el Juez penal en la indi-
vidualizacion de la pena es exigible constitucionalmente,
como garantia contenida en el derecho a la tutela judicial
efectiva, que se exterioricen las razones que conducen a
la adopcion de la decision (SSTC 20/2003, de 10 de
febrero, RJ 6; 136/2003, de 30 de junio, RJ 3; y 170/2004,
de 18 de octubre, FJ 2, entre otras) y que éstas sean razo-
nablemente acordes con los elementos objetivos y subjeti-
vos cuya valoracion exige el precepto aplicable para la
individualizaciéon de la pena (STC 148/2005, de 6 de junio,
R 4).

En el presente caso la Sentencia de primera instancia
justifica la no imposicién de la pena en el grado minimo,
por un lado, en «que esto es lo que se les ofrecid para el
caso de que se conformaran con los hechos objeto de la
acusacion y rechazaron aceptar», de modo que, no concu-
rriendo circunstancias modificativas, no se encuentran
motivos para rebajar la pena solicitada por el Ministerio
Fiscal y, por otro lado, en la propia actitud de los acusados
durante el juicio, pues si hubieran reconocido los hechos,
o al menos no hubieran negado hasta lo mas evidente, y
no hubieran obligado a hacer un juicio larguisimo se jus-
tificaria el «que se les tratara con mas magnanimidad».
Expuestas por el acusado las distintas circunstancias con-
currentes en el caso (no tenia antecedentes, estaba plena-
mente integrado en el mundo laboral, el hecho no podia
considerarse grave ante la falta de apoderamiento y la
escasez de los danos -tasados en 150 euros) que esti-
maba subsumibles en los criterios legales contenidos en
el art. 66 CP (circunstancias personales del delincuente y
gravedad del hecho), la Sentencia de apelacion se limito a
considerar correctamente determinada la pena.

En dichas circunstancias, como ponen de manifiesto
el recurrente y el Ministerio Fiscal cabe apreciar un déficit
de la motivacion constitucionalmente exigible, pues ni de
la anterior argumentacién ni de la relacion de hechos pro-
bados (SSTC 47/1998, de 2 de marzo, FJ 6; 108/2001, de 23
de abril, FJ 3; y 20/2003, de 10 de febrero, FJ 6) se infiere la
ponderacion de los criterios legales de la individualiza-
cion de la pena en el precepto citado (STC 148/2005, de 6
de junio, FJ 4).

Y es de senalar, muy destacadamente, que la justifica-
cion de la pena impuesta en el hecho de que el acusado,
en ejercicio de sus derechos fundamentales a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable (art. 24.2 CE),
no se conformara con la pena solicitada por la acusacion
y negara los hechos mas evidentes segun la apreciacion
judicial, resulta a todas luces manifiestamente irrazonable
y constitucionalmente inadmisible, por lesiva de los cita-
dos derechos fundamentales.

8. Por otro lado, por lo que se refiere a la motivacion
de la denegacion de la suspension de la ejecucion de la
pena privativa de libertad, como sintetiza la reciente STC
320/2006, de 15 de noviembre, FJ 4, respecto «al canon
reforzado de motivacion imperante en materia de suspen-
sion de la ejecucion de penas privativas de libertad existe
ya una doctrina consolidada, que sustancialmente puede
sintetizarse en dos consideraciones de signo contrario.
Por un lado, en sentido negativo, se ha rechazado reitera-
damente que la simple referencia al caracter discrecional
de la decision del érgano judicial constituya motivacién
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suficiente del ejercicio de dicha facultad, en el entendi-
miento de que ‘la facultad legalmente atribuida a un
6rgano judicial para que adopte con caracter discrecional
una decision en un sentido o en otro no constituye por si
misma justificacion suficiente de la decision finalmente
adoptada, sino que, por el contrario, el ejercicio de dicha
facultad viene condicionado estrechamente a la exigencia
de que tal resolucién esté motivada, pues sélo asi puede
procederse a un control posterior de la misma’ (SSTC
224/1992, de 14 de diciembre, FJ 3; 115/1997, de 16 de
junio, RJ 2; 25/2000, de 31 de enero, RJ 2; 163/2002, de 16
de septiembre, RJ 4; y 202/2004, de 15 de diciembre, FJ 3,
entre otras). Por otro lado, ya en sentido positivo, se ha
especificado que el deber de fundamentacion de estas
resoluciones judiciales requiere la ponderacién de las cir-
cunstancias individuales del penado, asi como de los
valores y bienes juridicos comprometidos en la decision,
teniendo en cuenta la finalidad principal de la institucion,
la reeducacion y reinsercion social, y las otras finalidades,
de prevencidon general, que legitiman la pena privativa de
libertad (por todas SSTC 25/2000, de 31 de enero, FRIJ 4y 7;
8/2001, de 15 de enero, FJ 3; 163/2002, de 16 de septiem-
bre, FJ 4; y 202/2004, de 15 de diciembre, FJ 3)».

En el presente caso la Sentencia de primera instancia
justifico su decision en tres razones: que su concesion era
facultativa; la peligrosidad de los acusados si se les otor-
gara la suspension, pues se llevarian la impresion de que
estos hechos se pueden cometer sin problemas, y ello
quiza les llevaria a repetirlos; y que para ser merecedor de
este beneficio hay que demostrar algun grado de arrepen-
timiento, alguna forma de colaborar con la Administra-
cién de Justicia, que estd gastando mucho tiempo y
dinero. Dicha motivacion no puede entenderse expresiva
de una interpretacion razonable de la legalidad aplicable
en materia de suspension de la ejecucion de la pena pri-
vativa de libertad. En primer lugar, con arreglo a la doc-
trina expresada, se colige facilmente que no lo es la sim-
ple referencia a su caracter facultativo, lo que pugnaria
con «los resultados de una interpretacion teleoldgica de
la ratio del beneficio, a cuyo tenor éste vendria inspirado
por la necesidad de evitar en ciertos casos el cumpli-
miento de penas cortas privativas de libertad por aquellos
condenados que presenten un pronostico favorable de no
cometer delitos en el futuro, dado que en tales supuestos
no soélo la ejecucion de una pena de tan breve duracion
impediria alcanzar resultados positivos en materia de
resocializacion y readaptacion social del penado, sino que
ni siquiera estaria justificada dada su falta de necesidad
desde el punto de vista preventivo» (STC 8/2001, de 15 de
enero, FJ 3).

En segundo lugar, aunque si sea un criterio relevante
para decidir sobre la suspension de la ejecucion de la
pena la peligrosidad del acusado (art. 80 CP), resulta
manifiestamente irrazonable inferirla del mero hecho de
la suspensién y del ejercicio de los derechos fundamenta-
les a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpa-
ble (art. 24.2 CE). No es razonable justificar la denegacion
de la suspension en el argumento de que el acusado se
podria llevar la impresion de que los hechos se pueden
cometer sin consecuencia penal alguna, lo que les podria
llevar a repetirlos, porque como manifiestan el recurrente
y el Ministerio Fiscal, ademas de que la suspension puede
revocarse, dichos efectos serian inherentes a toda sus-
pensién de condena, no siendo por tanto sino una expli-
cacion de caracter general, absolutamente desvinculada
de las concretas circunstancias del caso, que no responde
a las exigencias del canon reforzado de motivacién impe-
rante en materia de suspension de la ejecucion de penas
privativas de libertad (STC 320/2006, de 15 de noviembre,
FJ 4). Con mayor razon, fundamentar la denegacion de la
suspension de la ejecucion en el ejercicio por el acusado
de los derechos fundamentales a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable (art. 24.2 CE), con la

consiguiente falta de colaboracion con la Administracién
de Justicia, es a todas luces constitucionalmente inadmi-
sible, y lesivo del contenido de dichos derechos funda-
mentales.

En efecto, existe una consolidada doctrina de este Tri-
bunal que considera que los derechos a no declarar con-
tra si mismo y a no confesarse culpable guardan una
estrecha conexién con la presunciéon de inocencia y con el
derecho de defensa (SSTC 197/1995, de 21 de diciembre,
FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, RJ 5; 127/2000, de 16 de
mavyo, FJ 4; 67/2001, de 17 de marzo, RJ 6; y 18/2005, de 1
de febrero, FJ 2, entre otras). En virtud del derecho a la
presuncion de inocencia la carga de la prueba en el pro-
ceso penal corresponde a la acusacion, sin que pueda
hacerse recaer en el acusado la obligacion de aportar ele-
mentos de prueba que supongan una autoincriminacion
(SSTC 161/1997, de 2 de octubre, RJ 5, y 18/2005, de 1 de
febrero, RJ 2, entre otras). Vertiente que, como se puso de
manifiesto en los fundamentos precedentes, ha sido ple-
namente respetada en el proceso penal del que dimana el
presente amparo, pues, pese a la negativa de los hechos
por los acusados, existio valida prueba de cargo para des-
virtuar la presuncién de inocencia.

Pero, asimismo, estos derechos constituyen garantias
o derechos instrumentales del genérico derecho de
defensa del acusado, «quien, en consecuencia, puede
optar por defenderse en el proceso en la forma que
estime mas conveniente para sus intereses, sin que en
ningun caso pueda ser forzado o inducido, bajo constric-
cién o compulsion alguna, a declarar contra si mismo o a
confesarse culpable» (SSTC 197/1995, de 21 de diciembre,
FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, RJ 5; 127/2000, de 16 de
mavyo, FJ 4; 67/2001, de 17 de marzo, FJ 6; y 18/2005, de 1
de febrero, FJ 2, entre otras). Por otra parte, la legislacion
espanola no sanciona la falta de colaboracion del acusado
con la Administracién de Justicia (SSTC 127/2000, de 16
de mayo, RJ 4, y 67/2001, de 17 de marzo, FJ 7) y no lo
somete a la obligacion juridica de decir la verdad (SSTC
198/2006, de 3 de julio, FJ 4; 142/2006, de 8 de mayo, FJ 3;
30/2005, de 14 de febrero, FJ 4; 18/2005, de 2 de febrero,
FJ 3; y 155/2002, de 22 de julio, FJ 11), sin que puedan por
tanto extraerse consecuencias negativas para el acusado
exclusivamente del ejercicio del derecho a guardar silen-
cio (SSTC 127/2000, de 16 de mayo, FJ 4; 202/2000, de 24
de julio, RJ 5; y 67/2001, de 17 de marzo, RJ 7), o de los
derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable.

9. Y la conclusion que de todo ello deriva es que las
Sentencias impugnadas al motivar de la forma que lo
hicieron la decision adoptada en orden a la individualiza-
cion de la pena y a la suspension de la ejecucion de la
pena privativa de libertad vulneraron el derecho a la tutela
judicial efectiva y los derechos a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable en los términos antes
expresados, siendo por tanto procedente el pronuncia-
miento previsto en el art. 53 a) LOTC.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NAcioN EspaRNoOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don Miguel Maldo-
nado Asensio y, en su virtud:

1.° Reconocer sus derechos a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE), a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable (art. 24.2 CE).

2.° Anular las Sentencias del Juzgado de lo Penal
num. 1 de Murcia de 20 de octubre de 2003 y la de la Sec-
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cion Segunda de la Audiencia Provincial de la misma ciu-
dad de 9 de julio de 2004.

3.° Retrotraer las actuaciones al momento anterior al
pronunciamiento de la primera de dichas Sentencias, a fin
de que se dicte la procedente con respeto a los derechos
fundamentales reconocidos.

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

Dada en Madrid, a dieciséis de abril de dos mil
siete.—Maria Emilia Casas Baamonde.-Javier Delgado
Barrio.—Roberto Garcia-Calvo y Montiel.-Jorge Rodri-
guez-Zapata Pérez.—Manuel Aragén Reyes.—Pablo Pérez
Tremps.—Firmado y rubricado.

10323  Sala Primera. Sentencia 77/2007, de 16 de abril
de 2007 Recurso de amparo 6625-2004. Pro-
movido por don Manuel Chavarri Subirat y
otra frente a la Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal que desestimd su demanda sobre liquida-
cion por el impuesto sobre la renta de las

personas fisicas de 1989 y 1990.

Vulneracion del derecho a la prueba: sentencia
contencioso-administrativa que desestima el
recurso tras haber inadmitido una prueba peri-
cial sin fundamento legal.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, com-
puesta por dona Maria Emilia Casas Baamonde, Presi-
denta; don Javier Delgado Barrio, don Jorge Rodriguez-
Zapata Pérez, don Roberto Garcia-Calvo y Montiel, don
Manuel Aragon Reyes y don Pablo Pérez Tremps, Magis-
trados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 6625-2004, promovido
por don Manuel Chavarri Subirat y dona Rafaela Pérez
Ramos, representados por el Procurador de losTribunales
don Luis Estrugo Munoz y asistidos por el Letrado don
Antonio Francisco Delgado Gonzalez, contra la Sentencia
dictada el 7 de octubre de 2004 por la Seccién Segunda de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional en el recurso contencioso-administrativo nam.
417-2002, interpuesto contra Resolucidon del Tribunal Eco-
nomico-Administrativo Central de 22 de febrero de 2002
sobre liquidacion por el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas, ejercicios de 1989 y 1990. Han interve-
nido el Abogado del Estado, actuando en la representa-
cion que legalmente ostenta, y el Ministerio Fiscal. Ha
sido Ponente el Magistrado don Manuel Aragon Reyes,
quien expresa el parecer de la Sala.

|. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro Gene-
ral de este Tribunal el 10 de noviembre de 2004, el Procu-
rador de losTribunales don Luis Estrugo Munoz, en nom-
bre y representacién de don Manuel Chavarri Subirat y
dona Rafaela Pérez Ramos, interpuso recurso de amparo
contra la resolucién judicial referida en el encabeza-
miento, por vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE).

2. Los hechos en que se fundamenta la demanda de
amparo, relevantes para la resolucion de este recurso,
son los que se expresan a continuacion:

a) Los conyuges don Manuel Chavarri Subirat y
dona Rafaela Pérez Ramos interpusieron recurso conten-
cioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional contra la Resolu-
cion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 22
de febrero de 2002, que desestimo el recurso de alzada
presentado por los recurrentes contra la Resolucién del
Tribunal Econédmico-Administrativo Regional de Andalu-
cia de 27 de marzo de 1998, desestimatoria a su vez de la
reclamacién econdmico-administrativa num. 41/4190/96
interpuesta contra liquidaciones adicionales realizadas
por la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), corres-
pondientes a los ejercicios econdmicos de 1989 y 1990.

Las mencionadas liquidaciones habian sido realizadas
tras la incoacion de un procedimiento de inspeccion con-
cluido por actas de disconformidad, al haber apreciado la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria un incre-
mento de patrimonio de los recurrentes superior al que
habian declarado en su momento, como consecuencia de
la venta de un local comercial realizada en el aho 1989 y
gue habian adquirido con anterioridad al ano 1978, fecha
de la entrada en vigor de la Ley 44/1978, de 8 de septiem-
bre, del IRPE En concreto, frente al valor de mercado atri-
buido por los recurrentes al inmueble a fecha 31 de
diciembre de 1978 (43.500.000 pesetas), la Agencia habia
asignado un valor mucho menor (9.870.000 pesetas) que,
después de la tasacion pericial contradictoria realizada en
el correspondiente expediente administrativo, fue final-
mente establecido en la cantidad de 10.830.000 pesetas,
en todo caso muy inferior a la cifra que los recurrentes
habian declarado como valor del inmueble a la fecha de
adquisicion.

b) En su escrito de demanda los recurrentes solicita-
ron por otrosi el recibimiento a prueba del proceso, que
habria de consistir en la practica de una tasacion pericial
a realizar por perito que designe la Sala conforme a las
normas procesales que resulten aplicables, para determi-
nar el valor de mercado del local comercial a fecha 31 de
diciembre de 1978, trasmitido por los recurrentes y que
origina el incremento patrimonial gravado que es objeto
de discusién.

La Sala, por Auto de 16 de enero de 2003, acordé el
recibimiento del pleito a prueba, abriendo el periodo de
proposicidon de pruebas por plazo de quince dias.

c) Dentro del plazo conferido al efecto, los recurren-
tes solicitaron mediante escrito presentado el 28 de enero
de 2003 la siguiente prueba: «Pericial, consistente en que
por la Sala se designe perito tasador que determine el
valor de mercado del local comercial sito en C/ Luis Mon-
toto, n.° 199, de Sevilla, a 31 de diciembre de 1978».

En respuesta a la solicitud formulada, la Sala dicto
providencia de 4 de febrero de 2003 por la que inadmitid
la prueba propuesta por los recurrentes «al no haber
aportado el informe pericial con el escrito de formaliza-
cion de la demanda, ni alegar justa causa que se lo impi-
diera», declarando concluso el periodo de prueba y
emplazando a los recurrentes para formalizar el escrito de
conclusiones.

d) Contra la anterior providencia los demandantes
interpusieron recurso de suplica en el que justificaban la
procedencia de la prueba conforme al art. 339 de la Ley de
enjuiciamiento civil (LEC), asi como su trascendencia para
el objeto de la litis, alegando asimismo que la inadmisién
de la misma les provocaba indefension y vulneraba su
derecho a la tutela judicial efectiva.

El recurso de suplica fue desestimado mediante Auto
de 4 de marzo de 2003 por los mismos razonamientos
contenidos en la resolucion recurrida, a lo que anade la



