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I) CONSTITUCION

ArTicuLo 14

Principio de zgualdad

«La recurrente aduce tarnblén como se ha dicho, la supuesta vulneracién del
principio de igualdad consagrado en el art. 14 de la Constitucidn, ya que la
fianza no se exigié al arrendatario que pricticamente se encontraba en la misma
situacién que ella como arrendadora en relacién a los efectos del delito. Pero su
razonamiento no es convincente. El principio de igualdad supone que no puede
existir una desigualdad de trato a personas que se encuentran en situacién igual
sin un fundamento razonable. Su presupuesto inicial es por tanto la igualdad de
situacién entre la persona que se considera victima de la discriminacién y otra u
otras personas que se sefialan como término de comparacién. En este caso el
término de comparacién es el arrendatario. Pero, siempre en la hipétesis de ser
ciertos los hechos narrados por la recurrente, €l arrendatario habria sufrido di-
rectamente la lesién del bien juridico protegido por el art. 496 del Cédigo penal,
que castiga el delito de coacciones, ya que se habia visto de hecho expulsado del
piso. arrendado y privado de la libertad de habitarlo. La arrendadora, en cambio,
habria sufrido también dafios como la pérdida de los alquileres debidos, se habria
visto incluso impedida de cumplir con el deber de asegurar el goce pacifico del
arrendamiento (art. 1.554-3 del Cédigo civil) como advierte el Ministerio Fiscal.

Sin embargo su situacién no es idéntica a la de quien se ha visto despojado
por la fuerza de la vivienda que tenia derecho a habitar.

No ha existido un ataque directo a su libertad aunque el acto ilicito repercuta
en su esfera juridica. Si en esas condiciones debid ser considerada como ofendida
por el delito conforme al art. 281-1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es, como
se ha dicho, una cuestién de legalidad ordinaria en que este Tribunal no entra.»

(Sentencia de 29 de noviembre de 1984. R. A. 113/84. «B. O. E» de 21 de
diciembre de 1984.—Ponente: Angel Latorre Segura.) -
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Arricuro 174
Plazo méximo de duracidn de la prision provisional

«Porque si bien es cierto que, en principio, la interpretacién de las leyes co-
rresponde a los tribunales ordinarios y asi lo ha declarado este Tribunal Cons-
titucional incluso en relacién con la aplicacién de las normas relativas a la prisién
provisional (Auto de 30 de mayo de 1984, R. A. 821/83 antes citado. Auto de
31 de octubre de 1984. R. A. 229/84), también lo es que ese margen de inter-
pretacién tiene un limite, fijado precisaments para que a través de ella no se
llegue a una consecuencia contraria a una norma constitucional, en este caso con-
cretamente a la norma que establece la garantia constitucional de la libertad y la
seguridad, es decir,, al art. 17. Desde este punto de vista procede examinar si la
interpretacién dada en el auto impugnado por la Audiencia al art. 504 de la
LE.Cr. vulnera o no el art. 17 de la Constitucién. La respuesta ha de ser afirma-
tiva. Se trata en efecto de delitos cometidos con anterioridad a la detencién.
Los sumarios correspondientes han sido acumulados por la conexién que tienen
esos delitos entre si. No se puede sostener en esas circunstancias que el plazo
miximo y, no se olvide, excepcional, que establece la Ley para la prisién provisio-
nal haya de contarse para cada delito por separado y ello por las siguientes razo-
nes. En primer término, el art. 17-4 de la Constitucién ordena, como se ha dicho,
que por Ley se establezca el plazo mdximo de duracién de la prisién provisional
La voluntad del constituyente, concretada por Ley es, sin duda, como se ha dicho,
determinar €l tiempo fijo que ha de durar la prisién preventiva. Hacer depender
esa duracién del nimero de delitos imputados supone, en la prictica, que el plazo
méximo fijado por la ley depende de un elemento incierto como es €l mimero de
delitos con que se acuse a una persona. En segundo lugar, como se ha dicho, la
norma constitucional y legal es més precisa que la establecida por los pactoy
internacionales, que se limitan a exigir un plazo razonable; pero es evidente
que violaria esos pactos una interpretacién de nuestras normas que fuese con-
traria a ellos, pues el resultado de multiplicar el plazo méximo legal de la prisién
provisional por el mimero de delitos imputados en este caso (varios delitos de
asesinatos consumados, mds ctros delitos relativamente menores), conduce por una
simple operacién aritmética a un resultado notoriamente superior a todo plazo
razonable. Por 1ltimo, no hay que olvidar que la comisién de varios delitos no
implica su total individualizacién. El art. 70-2 del Cédigo penal establece un ma-
ximo de cumplimiento de la condena del culpable, que no podrd exceder del
triple de tiempo de la que se le impusiese por la mds grave, ni en su conjunto
de treinta afios limitacién que se aplicard aunque las penas se hubiesen impuesto
en distintos procesos si los hechos, por su conexién, pudieran haberse enjuiciado
en un solo. Es decir, que tanto los delitos que se enjuiciaron en un solo proceso,
como ocurre en el caso presente por virtud de la acumulacién practicada, como
incluso aquellos que pudieron serlo por tratarse de delitos conexos, forman en
cierto modo una unidad a efectos punitivos, y no pueden tratarse, por tanto,
como delitos separados a efectos de fijar el plazo mdximo de la prisién preven-
tiva, ya que ese plazo mdximo estd condicionado por la pena asignada al delito
imputado.»

(Sentencia de 26 de diciembre de 1984. R. A. 786/83 y 787/83. «B. O. E.»
de 11 de enero de 1985.—Ponente: Angel Latorre Segura.)



Seccion de jurisprudencia 979

ArTicurLo 183
Derecho al secreto de las comunicaciones

«La primera precisién que hay que hacer es que no todas las irregularidades
denunciadas por el actor son relevantes en este momento a efectos constituctona-
les. Tiene trascendencia a considerar la calificacién juridica de la grabacién subrep-
ticia, pero no la tiene, en el presente proceso, determinar si fue o no antijuridica
la ulterior comunicacién a terceros de la grabacién misma. El problema planteado
es el de la hipotética obtencién inconstitucional de una prueba, que en este
caso es exclusivamente el registro fonogrifico, y carece de relevancia la determi-
nacién adicional de si tuvo también causa ilicita, originariamente, el proceso de
formacién de la voluntad empresarial que llevé al despido del actor. Que las in-
formaciones llegaran a la empresa por medio de un comportamiento que pudiera
constituir en si quebrantamiento de un deber juridicamente garantizado (por
ejemplo, el de guardar reserva de lo conocido como «confidencia») es algo irre-
levante en este momento, cuando no se trata de apreciar la legitimidad del despido,
sino la regularidad procesal en la admisién de una prueba tachada de ilicita, que
se agota en el objeto mismo de la grabacién, en lo que aqui interesa.

Con estas advertencias, es necesario determinar si, efectivamente, la grabacién
de la conversacién, en la que fuera parte el actor, constituyd, como se pretende,
una infraccién del derecho al secreto de las comunicaciones. La tesis del actor
no puede compartirse. Su razonamiento descansa en una errénea interpretacién
del contenido normativo del art. 18.3 de la Constitucién. Y en un equivocado
entendimiento de la relacién que media entre este precepto y el recogido en el
nim. 1 del mismo articulo.

El derecho al «secreto de las comunicaciones... salvo resolucién judicial» no
puede oponerse, sin quebrar su sentido constitucional, frente a quien tomé parte
en la comunicacién misma asi protegida. Rectamente entendido, el derecho fun-
damental consagra la libertad de las comunicaciones, implicitamente, y de modo
expreso, su secreto, estableciendo en este dltimo sentido la interdiccién de la
interceptacién o del conocimiento antijuridicos de las comunicaciones ajenas. El
bien constitucionalmente protegido es asf —a través de la imposicién a todos del
«secretor— la libertad de las comunicaciones, siendo cierto que el derecho puede
cenculcarse tanto por la interceptacién en sentido estricto (que suponga aprehen-
sién fisica del soporte del mensaje —con conocimiento o no del mismo— o cap-
tacién, de otra forma, del proceso de comunicacién) como por el simple conoci-
miento antijuridico de lo comunicado (apertura de la correspondencia sjena guar-
dada por su destinatario, por ejemplo). Por ello, no resulta aceptable lo sostenido
por el Abogado del Estado en sus alegaciones en el sentide que el art. 18.3 de
la Constitucién protege sélo el proceso de comunicacién y no el mensaje, en el
caso de que éste se materialice en algin objeto fisico. Y puede también decirse
que el concepto de «secreto», que aparece en el art. 18.3, no cubre sélo el con-
tenido de la comunicacién, sino también, en su caso, otros aspectos de la misma,
como, por ejemplo, la identidad subjetiva de los interlocutores o de los corres-
ponsales. La muy reciente Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos del Hom-
bre de 2 de agosto de 1984 —caso Malone— reconoce expresamente la posibilidad
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de que el art. 8 de la Convencién pueda resultar violado por el empleo de un
artificio técnico que, como el llamado comptage, permite registrar cuales hayan
sido los ndmeros telefénicos marcados sobre un determinado aparato, aunque no
el contenido de 1a comunicacién misma.

Sea cual sea el dmbito objetivo del concepto de «comunicacién» la norma
constitucional se dirige inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por ter-
ceros (piblicos o privados, el derecho posee eficacia erga ommes) ajenos a la co-
municacién misma. La presencia de un elemento ajeno a aquellos entre los que
media el proceso de comunicacidn, es indispensable para configurar el ilicito
constitucional aqui perfilado.

No hay «secreto» para aquel a quien la comunicacién se dirige, ni implica
contravencién de lo dispuesto en el art. 18.3 de la Constitucién la retencién, por
cualquier medio del contenido del mensaje. Dicha retencién (la grabacién, en el
presente caso) podrd ser en muchos casos, el presupuesto fictico para la comuni-
cacién a terceros, pero ni aun considerando el problema desde este punto de vista
puede apreciarse 1a conducta del interlocutor como preparatoria del ilicito cons-
titucional, que es el quebrantamiento del secreto de las comunicaciones. Ocurre,
en efecto, que el concepto de «secreto» en €l art. 18.3 tiene un caricter «formal»,
en el sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y
pertenezca o no el objeto de la comunicacién misma al 4mbito de lo personal,
lo intimo o lo reservado. Esta condicidén formal del secreto de las comunicaciones
(la presuncién «iuris et de iurte» de que lo comunicado es «secreto», en un sen-
tido sustancial) ilumina sobre la identidad del sujeto genérico sobre el que pesa
el deber impuesto por la norma constitucional. Y es que tal imposicién absoluta
e indiferenciada del «secreto» no puede valer, siempre y en todo caso, para los
comunicantes, de modo que pudieran considerarse actos previos a su contravencién
(previos al quebrantamiento de dicho secreto) los encaminados a la retencién del
mensaje. Sobre los comunicantes no pesa tal deber, sino, en todo caso, y ya en
virtud de norma distinta a la recogida en el art. 18.3 de la Constitucién, un po-
sible «deber de reserva» que —de existir— tendrfa un contenido estrictamente
material, en razén del cual fuese el contenido mismo de lo comunicado (un deber
que derivaria asi del derecho a la intimidad reconocido en el art. 18.1 de la
norma fundamental).

Quien entrega a otro 1a carta recibida o quien emplea durante su conversacién
telefénica un aparato amplificador de la voz que permite captar aquella conver-
sacién a otras personas presentes no esti violando el secreto de las comunicacio-
nes, sin perjuicio de que estas mismas conductas, en el caso de que lo asi trans-
mitido a otros entrase en la esfera «intima» del intetlocutor, pudiesen constituir
atentados al derecho garantizado en el art. 18.1 de la Constitucién. Otro tanto
cabe decir en el presente caso, respecto de la grabacién por uno de los intetlocu-
tores de la conversacidn telefénica. Este acto no conculca secreto alguno impuesto
por el art. 18.3 y tan sélo, acaso, podria concebirse como conducta preparatoria
patra la ulterior difusién de lo grabado. Por lo que a esta tdltima dimensién del
comportamiento considerado se refiere, es también claro que la contravencién
constitucional sélo podria entenderse materializada por el hecho mismo de la
difusién (art. 18.1 de la Constitucién). Quien graba una conversacién de otros
atenta, independientemente de toda otra consideracién, al derecho reconocido en
‘el art. 18.3 de la Constitucién; por el contrario, quien graba una conversacién
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con otro no incurre, por este sclo hecho, en conducta contraria al precepto cons-
titucional citado, si se impusiera un genérico deber de secreto a cada uno de los
interlocutores o de los corresponsables ex art. 18.3, se terminaria vaciando de
sentido, en buena parte de su alcance normativa, a la proteccién de la esfera
intima personal ex art. 18.1, garantia ésta que, «a contrario», no universaliza el
deber de secreto, permitiendo reconocetlo sélo al objeto de preservar dicha
intimidad (dimensién material del secreto, segiin se dijo). Los tesultados pricticos
a que podria llevar tal imposicién indiscriminada de una obligacién de silencio al
interlocutor son, como se comprende, del todo irrazonables y contradictorics, en
definitiva, con la misma posibilidad de los procesos de libre comunicacién.»

(Sentencia de 29 de noviembre de 1984. R. A. 167/86. «B. O. E» de 21 de
diciembre de 1984.—Ponente: Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén).

ArricuLo 24.1

Derecho a la tutela judicial efectiva

«La primera cuestién a resolver es si se ha producido una vulneracién del de-
recho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la Constitucién) por el hecho de
que los Tribunales exigieron prestar fianza para quetellarse a la recurrente, cuan-
do ésta, en su opinidn, estaba exenta de ella por encontrarse en la situacién de
ofendida por el delito. La cuestién surge porque en nuestro ordenamiento pro-
cesal penai €l querellante tiene, en general, que prestar fianza (art. 280 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal), pero estdn exentas de ello algunas personas, entre
ellas el «ofendido» por el delito (art. 281-1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).
Hay que advertir que la recurrente no alega que la fianza fuese excesiva para sus
recursos econdmicos de forma que le impidiesen o le obstaculizasen gravemente
el ejercicio de la accién. Recuérdese que en esas condiciones el requisito de la
fianza no vulnera en términos generales el derecho la tutela judicial efectiva,
como ya ha dicho este Tribunal en su Sentencia niim. 62/1983, de 11 de julio,
R. A. 218/1982 («Boletin Oficial del Estado» de 9 de agosto de 1983). Tampoco
se discute la constitucionalidad, aceptada por la Sentencia que se acaba de citar,
de la norma que exime de prestar fianza a los ofendidos por el delito y demds
personas a que se refiere el art. 281 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, mien-
tras se exija prestarla a otros querellantes.

En esas circunstancias se suscita una cuestién previa, consistente en determi-
nat si la decisién sobre la calidad de ofendida de la recurrente a efectos de prestar
fianza es un problema de mera legalidad que compete a los tribunales ordinarios
o si tiene una relevancia constitucional en cuanto afecta al derecho a la tutela
judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 de la Constitucién. La respuesta es
que se trata de una cuestién de mera legalidad. En efecto, reconocido como se
ha dicho, que el exigir fianza a un querellante en tanto la fianza no resulte prohi-
bitiva o particularmente gravosa no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva;
reconocido asimismo que no es inconstitucional que no se exija al ofendido por
el delito, el determinar si una persona debe considerarse como ofendida no tiene
trascendencia constitucional, porque tanto si se le considera como tal y no se le
exige la prestacién de fianza como si se le niega esa condicién y se impone
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su prestacion es lo cierto que puede gozar de la tutela judicial efectiva reconocida
en el art. 24.1 de la Constitucién. En consecuencia, no corresponde a este Tribu-
nal examinar si es o no correcto con arreglo a la legalidad vigente la calificacién
que realizan en este caso los tribunales ordinarios.»

(Sentencia de 29 de noviembre de 1984. R. A. 113/84. «B. O. E» de 21 de
diciembre de 1984.—Ponente: Angel Latorre Segura.)

«El art. 24.1 de la Constitucién reconoce a todas las personas el derecho a ob-
tener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos
e intereses legitimos, derecho cuyo primer contenido en un orden 16gico y crono-
16gico, es el acceso a la jurisdiccién, que se concreta en el derecho a ser parte
en un proceso y, como ha declarado este Tribunal Constitucional, poder promover
la actividad jurisdiccional que desemboque en una decisién judicial sobre las
pretensiones deducidas.

Ahora bien, para que la pretensién sea examinada y se produzca la actuacién
solicitada, es preciso que concurran en las partes ciertas condiciones, entre las que
se encuentra, en los casos fijados por la Ley, la postulacién procesal.

Se vulnera, por tanto, el mencionado precepto constitucional cuando el érgano
judicial, por accién u omisién (art. 44 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitu-
cional), cierra 2 un ciudadano la posibilidad de suplir, por los medios que el
ordenamiento juridico pone a su disposicién, su falta de postulacién procesal, ya
que de esa manera no sélo se limita, sino que se hace imposible la plena satis-
faccién del derecho a la tutela judicial efectiva.

En €l presente caso, la solicitante de amparo, seglin consta en las actuaciones
remitidas, comparecié ante la autoridad judicial denunciando los posibles delitos
de denegacién de auxilio a la justicia (art. 372 del Cédigo penal), ocultacién de
documentos (art. 529.8.° del Cddigo penal), defraudacién (art. 533 del Cédigo
penal) y falsedad en documento publico (arts. 302 y 303 del Cddigo penal), co-
metidos, a su parecer, con ocasién de un juicio de interdicto de recobrar en el
que ella fue parte demandada.

Si bien es verdad que la formulacién de la denuncia no supone el ejetcicio
de la accidén penal ni constituye en parte al que la formula, es preciso destacar
que, en el caso que nos ocupa, la hoy recurrente en amparo no se limité a poner
en conocimiento del Juzgado la posible existencia de los mencionados delitos, sino
que manifesté su propdsito de mostrarse parte en la causa y ejercitar una accién
penal —que podia tener su apoyo en el art. 783 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal— al solicitar, en el segundo otrosf del escrito de denuncia, que se pro-
cediera a designarle un Procurador del turno de oficio que la representase en
dicho asunto y al sefialar en el tercer otrosi «que por el Juzgado se tenga ya por
hecha la designacién desde este momento del abogado del Colegio de Barcelona
Francesc Arndu Arias para que nos defienda y asista».

La denunciante se consideraba perjudicada por los delitos denunciados, como
reiteradamente manifiesta en el mencionado escrito, y tenia por ello un interés
legitimo en que se iniciase una investigacién que aclarara la naturaleza de los
hechos y la culpabilidad que, en su caso, pudiera corresponder a sus presuntos
autores, a los que nominalmente menciona y en el primer otrosi del repetido
escrito solicita se les tome inmediatamente declaracién.
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En estas circunstancias, el érgano judicial estaba obligado, desde el comienzo
de las actuaciones y una vez manifestada la voluntad de la denunciante, a facilitar
su acceso al procedimiento, iniciando el trdmite legalmente previsto conducente al
nombramiento de Procurador en turno de oficio sin perjuicio de lo que en defi-
nitiva resultare, cumpliendo de esta forma el mandato implicito al legislador y al
intérprete, contenido en el art. 24 de la Constitucién, dirigido a promover en la
medida de lo posible la defensa en el proceso de los derechos e intereses legitimos
de los ciudadanos.

De las actuaciones recibidas se deduce, sin embargo, que el 6rgano judicial
no adoptdé medida alguna encaminada a facilitar la presencia de la denunciante en
la causa, limitdndose a acordar el archivo de las actuaciones sobre la base de un
impreciso dictamen del Ministerio Fiscal.

No cabe duda de que esta omisién ha originado de forma inmediata y directa
la vulneracién del art. 24.1 de nuestra norma fundamental, pues al obstaculizar
su acceso a la jurisdiccién, ha colocado a la recurrente en una situacién de inde-
fensién.

Por otra parte, tal omisién ha influido de forma decisiva en las ulteriores
resoluciones judiciales, que privan a la recurrente de la tutela judicial efectiva al
impedirle hacer uso de los recursos legalmente establecidos, derecho que forma
parte también del contenido del mencionado precepto constitucional. En efecto,
las providencias impugnadas, de 3 y 8 de noviembre de 1982, acuerdan devolver
a la interesada, por no ser parte en la causa y no constar su personacién en forma,
los escritos en los que solicitaba el nombramiento de Procurador de oficio a fin
de proceder a la interposicién del recurso de reforma, y subsidiariamente de
apelacién, contra el Auto que decretaba el archivo de las actuaciones y que ella
juzgaba lesivo para sus intereses.»

(Sentencia de 3 de diciembre de 1984. R. A. 485/82. «B. O. E» de 21 de
diciembre de 1984.—Ponente: Gloria Begué Cantén).

«Podria decirse que los derechos procesales del ofendido (perjudicado en la
diccién del articulo 110 de la LECr.), esto es, del que se considera sujeto pasivo
de un delito contra la inviolabilidad del domicilio, quedaron satisfechos desde el
momento en que se le admitid como parte —y ninguna peticién en forma de
practica de diligencias propias ha realizado en la abreviada instruccién que dice
el articulo 789 LECr., sin que, por otra parte, en la investigacién ex officio tenga
otra participacién que la conferida por su posicién de parte acusadora. Como
perjudicado, tenia un derecho a promover, o el de participar en un procedimiento
abierto, y en él instar la prictica de diligencias, intervenir en cada uno de los
actos en que se manifiesta la acusacidn, etc., y en cuanto ejercitando la accidén
penal, se mostré parte en las actuaciones, pasando de la limitada posicién de de-
nunciante a la de parte actora, ninguna objecién es dable oponer desde este punto
de vista. Sin embargo, el casc no es aqui €l de una instruccién que desde la
posicidén acusadora se considere criticamente insuficiente; el caso es que denun-
cidindose unos hechos concretos, pues este valor debe darse a lo que por primera
vez se dice en la declaracién de una de las demandantes, de que su domicilio
ha sido violado y que no consta se cumpliera lo que previene la LECr. (arts. 545
y 546), sobre este hecho no se ha realizado ninguna investigacién y las autorida-
des judiciales no aluden a él, pues ni se menciona en el Auto de archivo ni en
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¢l de reforma, ni en el de apelacién, de modo que respecto del mismo (otra
cosa es lo que en las resoluciones consideran respecto al contenido de la denuncia
inicial) no es que se acuse una investigacién insuficiente, es que no hay diligen-
cia alguna. La LECr. (el art. 269 en cuanto a la denuncia; €l art, 313 en cuanto
a la querella) faculta al Juez para rechazar la investigacién cuando el ‘hecho no
revistiere caricter de delito y, por el contrario, aquel articulo, o el articulo 312
dirponen que se abra la instruccién en otro caso, y los preceptos que organizan
¢l sumario y la instruccién abreviada que son las llamadas «diligencias previas»,
atribuyen al Juez un deber procesal de instruccién. Respecto a la indicada de-
nuncia de la entrada en el domicilio de una de las demandantes, de amparo, per-
sona comparecida como parte en las diligencias, ninguna diligencia aparece prac-
ticada, contraviniéndose con ello las indicadas reglas. La cue:tién es si la infraccién
de las reglas de la instruccién comportan una violacién del derecho al proceso
debido, que pertenece no sélo a los inculpados, pues también los perjudicados
por ‘el delito ostentan este derecho constitucional. Cierto que la perjudicada por
el supuesto delito, y no la otra demandante de amparo, ostenta ese derecho; y
cierto también que la perjudicada no ha actuado diligentemente en las actuacio-
nes previas, pues no ha coadyuvado a la instruccién proponiendo diligencias o
aportando, en su caso, pruebas. La falta de toda instruccién priva a la perjudica-
da de una garantia procesal constitucionalizada en el articulo 24.1, pues su de-
recho (el derecho a la proteccién penal frente a una supuesta violacién del domici-
lio) no ha obtenido la tutela jurisdiccional, ya que ninguna instruccién se ha rea-
lizado para depurar la verdad —y trascendencia, en su caso— acerca de la entrada
en su domicilio quebrantando lo que previenen los preceptos antes citados de la
LECr. Si la garantia procesal penal comprende, en todo caso, el derecho a promo-
ver, y el de participar en la causa, pero también el que ‘el Juez de Instruccién
redlice la investigacién que el caso requiera, y esto cualquiera que sea el delito
ptblico objeto de la instruccién, la garantia adquiere una extremada relevancia
cuando se trata de la proteccién de los derechos o libertades fundamentales, res-
pecto de los cuales nada es trivial o inimportante. Sélo realizada la instruccién y
depurada la verdad y trascendencia penal de los hechos, podrd decirse que el dere-
cho que constitucionaliza el articulo 24.1 ——como derecho reaccional, en el caso,
al servicio del derecho que proclama el articulo 18.2— queda satisfecho.»

(Sentencia de 9 de enero de 1985. R. A. 806/83. «B. O. E» de 12 de fe-
brero de 1985.~~Ponente: Jerénimo Arozamena Sierra.)

ArricuLos 242 Y 117.5

Derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley y dmbito
estrictamente castrense

«El precepto del art. 24.2 garantiza a toda persona (y no sélo necesariamente
en cuanto inculpado sino también en cuanto ofendido por el delito) un Juez or-
dinario previamente determinado mediante la institucién juridico pablica de las
competencias legales. Lo que ocurre es que la formulacién de aquel precepto debe
verse, ademds, desde la conceptuacién de la jurisdiccién militar, como jurisdiccién
especial que, cabalmente por este cardcter, frente a la regla general de la jurisdic-
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cién ordinaria, no consiente interpretaciones que llevan mds alld de lo que se de-
fine —para los supuestos de normalidad— por referencia al "4mbito estrictamen-
te castrense”, Un conocimiento por la jurisdiccién militar de una causa a la que
no correspondiera la definicién que hace el art. 117.5 podria verse desde la cara
de este precepto, y entenderse que no respeta las reglas que, conforme con 1a Cons-
titucién, delimitan el 4mbito jurisdiccional castrense. Mas ello no impediria verlo
desde el art. 24.2 y ello, no sélo por el valor que tiene la formulacién constitu-
cional en cuanto utiliza el término "ordinario”, indicativo de un érgano jurisdic-
cional integrado en la jurisdiccién ordinaria (y recordemos aqui el art 117.3), a
la que por lo general, y a salvo las reservas que se hacen a la jurisdiccién militar,
sino por la consideracién mds general de que la predeterminacién, mediante Ja
formulacién de las competencias legales, comprende las que definen el 4mbito cas-
trense exceptuado de la regla general de la jurisdiccién ordinaria. Con todo lo que
hemos dicho hasta aqui quiere decirse que puede llevarse al recurso de amparo la
trasgresién de las reglas definidoras de la jurisdiccién en cuanto en su formulacién,
o en su interpretacién o aplicacién, resulte incompatible con el alcance que a la
jurisdiccién militar asigna el art. 117.5, pues implicaria, a la vez, violacién del ar-
ticulo 24.2. Esta es la idea que estd presente en la STC 75/1982, de 13 de diciem-
bre (publicada en el «Boletin Oficial del Estado» de 15 de enero), emitida por
el pleno del 1, en la que se dijo: "el derecho al Juez ordinario predeterminado
por la Ley resultarfa vulnerado si se atribuyese un asunto determinado a una ju-
risdiccién especial y no a la ordinaria”. En la hipdtesis del presente recurso en
que se acusa que la causa de la que estd conociendo la jurisdiccién militar no es
de las exceptuadas de la jurisdiccién ordinaria, es claro que hay materia consti-
tucional y, méds especificamente, materia de ampatro. Y es que, cuando quebrantan-
do lo dispuesto en el art. 117.5 que limita la jurisdiccién militar al "4mbito es-
trictamente castrense” se stribuye un asunto a esta jurisdiccidn, cortespondiendo
a la jurisdiccién ordinaria, se lesiona el derecho al Juez ordinario que proclama el
art. 242, como hemos dicho en la STC 75/1982, de 13 de diciembre mencionada.

El CJM (y la LO 9/1980) no prevé que la declinatoria tenga acceso al Tribu-
nal Supremo por la via de la casacién y, ciertamente, no instituye ottos supues-
tos de recurso ante la Sala Segunda de aquel Tribunal que los dirigidos contra
sentencias del Consejo Supremo de Justicia Militar en Unica instancia y por los
motivos y trimites que serialan los arts. 847 y siguientes de la LECr. La exten-
sién de la casacién que decimos acudiendo a la regla del art. 676 de esta Ley,
aunque no prevista en la norma propia del régimen procesal castrense, no es, sin
embargo, atentatoria a los principios que organizan la jurisdiccién militar. Por de
pronto, la intercomunicacién procesal de esta jurisdiccién con la ordinaria a través
de la casacién, aunque para la hipétesis contemplada en el art. 14 de la LO 9/
1980, es algo incorporado a nuestro derecho, sin que (STC 76/1982, de 14 de
diciembre) se haya cuestionado que atente al principio de reconocimiento de la
jurisdiccién castrense, en los términos que define el art. 117.5 de la Constitucién.
Pero es que tratdndose de resolver acerca de la jurisdiccién, con los efectos que
comporta el juego de la declinatoria, es la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
6rgano de la jurisdiccién ordinaria en lo penal, un 6rgano que se incrusta con
naturalidad en el marco de la relacién jurisdiccién militar, con 4mbito limitado
a lo estrictamente castrense, y jurisdiccién ordinaria, rafz —como se ha dicho—
de toda jurisdiccién. '

21
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Si nada hay atentatorio a los principios, podemos verlo ahora desde la atribu-
cién a la jurisdiccién ordinaria, en el sentido que estd presente en el art. 53.2 de
la CE. y a cuya idea sitven los preceptos de 1a LOTC (entre ellos 41.1, 431 y
44.1), en primer lugar, la defensa jurisdiccional de los derechos y libertades. Me-
diante la introduccién en el mecanismo de la declinatoria de jurisdiccién en el
proceso penal militar, del recurso de casacién, extendiendo la regla del menciona-
do art. 676 de la LECr., cobra plena virtualidad la proteccién del derecho al
Juez ordinario, en sede del Tribunal Supremo, al igual que ocurre cuando la
declinatoria surge en un proceso penal del que conoce un Juez o Tribunal ordi-
nario. Cuando la Sala Segunda del Tribunal Supremo, entendiendo de la declina-
toria recurrible en casacién, declara la procedencia o improcedencia de 1a inhibi-
cién ~—por tanto, la competencia de la jurisdiccién ordinaria o de la castrense—,
vela por la garantfa institucional y también derecho fundamental, de! derecho
al Juez ordinario.

La paridad de tratamiento, cuando el problema jurisdiccional surge en el pro-
ceso penal militar, es, con todo lo argumentzdo hasta aqui, otra razén que abona
aplicar igual solucién que la prevista en el art. 676 de la LECr., al caso del
art. 739 del CJM. En tanto el legislador no organice de otro modo, compatible
con los preceptos constitucionales, €l instituto de 1a declinatoria en la jurisdiccién
militar que haga posible que la defensa del derecho al Juez ordinario predetermi-
nado por la Ley se¢ presente también en el indicado cauce, ha de entenderse que
el inciso del indicado articulo ("con caricter inapelable™) interpretado como ex-
cluyente de todo recurso, no es compatible con el mencionado art. 24.2 de la C. E.
y por ello ha quedado invalidado en virtud de directa aplicacién de la norma
constitucional. Se extiende asf la regla del derecho comidn procesal a la declina-
toria surgida en un proceso penal castrense.

Podria pensarse que la solucién nos leva directamente en la idea del articu-
lo 44.1 a) de la LOTC a una inadmisién del amparo por cuanto no se han ago-
tado los recursos utilizables. No es esto asi, pues si bien la autoridad judicial apli-
c6 el art. 739 del CJM, sin que, por tanto, pueda tacharse a su resolucién de
quebrantadora del indicado precepto, la adaptacién de este texto a lo que dispone
el art. 242 de Ia C. E., en la linea que hemos argumentado antetiormente, lleva
a abrir la casacién en los términos previstos en el art. 676 de la LECr., para que
el Tribunal Supremo pueda conocer de la cuestién. Reconociéndose ahora la po-
sibilidad de casacién, esto es, €] derecho a este recurso, como un instrumento
procesal hdbil, han de adoptarse las determinaciones precisas para que pueda uti-
lizarse este recurso. La solucién es, por ello, la del otorgamiento del amparo,
aunque con el contenido que deriva de lo que hemos dicho, segin lo prevenido
en el art. 551 de la LOTC.»

(Sentencia de 28 de noviembre de 1984. R. A. 751/83. «B. O. E.» de 21 de
diciembre de 1984.—Ponente: Jerénimo Arozamena Sierra.)

Derecho a un proceso con todas las garantias
«Un problema distinto es el que suscita el recurso a propésito del art. 24.2 de

la Constitucién, puesto que en este punto posee una consistencia inicial el repro-
che dirigido a las actuaciones del juzgador y, especificamente, a la admisién por
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éste de una prueba tachada por la parte —en casacién y ante este Tribunal— de
ilegitima, por atentatoria a los derechos reconocidos en el art. 18.3 de la Consti-
tucién, pues si la ilicitud en la obtencién de la prueba fuese cierta y si fuese
posible inferir de nuestro ordenamiento una regla que imponga su ineficacia pro-
cesal, habria que concluir que la decisidén jurisdiccional basada en tal material
probatorio pudo afectar a los derechos fundamentales del recurrente a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2 de la Constitucién) y, en relacién con ello, al
derecho a la igualdad de las partes en el proceso (art. 14 de la Constitucién).

Este planteamiento obliga a varias indagaciones sucesivas. Es necesario, en
primer lugar, determinar la procedencia o improcedencia del empleo, en nuestro
derecho, de instrumentos probatorios con causa ilicita. Hay que precisar, a con-
tinuacién, si admitida tal improcedencia en alglin caso, su desconocimiento por
el juzgador adquiere relevancia en el proceso de amparo por afectar a derechos
fundamentales de los ciudadanos. Y debe tenerse en cuenta, por ultimo, si en el
caso concreto aqui suscitado se produjo en la consecucién de la prueba la lesién
extraprocesal de los derechos reconocidos en el art. 18.3 de la Constitucién.

No existe en nuestro ordenamiento una norma expresa que imponga la no con-
sideracién como prueba de aquellas propuestas por las partes y obtenidas antiju-
ridicamente. Se ha destacado doctrinalmente que siempre podrd €l Juez no ad-
mitir la prueba obtenida en tales condiciones, pero la inadmisién no vendria de-
terminada, en ningiin caso, por expresa determinacién legal, sino por consideracién
puramente subjetiva del juzgador, sobre la base del art. 566 de la LEC. por im-
pertinencia o inutilidad de la prueba, y ello con base en su contenido y no por
las circunstancias que hayan podido presidir la forma de su obtencién. A este
respecto, son divergentes las opiniones doctrinales y las soluciones acogidas en los
distintos ordenamientos.

No existen tampoco lineas jurisprudenciales uniformes en el derecho compa-
rado. Por lo general, los paises de «commen law» hacen prevalecer el interés pi-
blico en la obtencién de la verdad procesal sobre la posible causa ilicita de la
prueba, con la muy notable excepcién del derecho norteamericano, en el que se
rechaza la prueba ilegalmente obtenida, si bien sélo cuando la actuacién irregular
y contraria a un derecho constitucional se realizé por un agente piblico. Una so-
lucién parcialmente andloga ha prevalecido en el derecho francés, en el que al
menos parte de la jurisprudencia se inclina a considerar como «nula» toda prueba
obtenida mediante registro ilegitimo de conversaciones telefénicas (asi, en este
sentido, Sentencia del Tribunal de Casacién de 18 de marzo de 1955). En el or-
denamiento italiano, el debate doctrinal acerca de la procedencia de las pruebas
ilegalmente obtenidas ha quedado parcialmente zanjado —por lo que se refiere a
las pruebas especificamente «inconstitucionales»— en la Sentencia nim. 34, de
1973, de la Corte Constitucional y en la Ley ndm. 98, de 1974, por la que se
refcrmé el Cédigo de Procedimiento Penal en el sentido establecido en la citada
decisién jurisdiccional. La Sentencia de la Corte declaré que «...el principio
enunciado en el apartado primero de la norma constitucional (art. 15: libertad y
secreto de las comunicaciones) quedaria gravemente comprometido si, por parte
del interesado, pudieran valer como indicios o pruebas interceptaciones telefénicas
obtenidas ilegalmente, sin previa resolucién judicial motivada».

En este caso, por lo demds, la Corte italiana no se limité a esta advertencia,
sino que enuncié un principio de cardcter general del mayor interés, segin el cual
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«las conductas realizadas en contravencién de los derechos fundamentales del ciu-
dadano no pueden servir de presupuesto ni de fundamento para actos procesales
a instancia de aquel a quien se deban tales actuaciones constitucionalmente ile-
gitimas».

Esta doctrina fue sustancialmente recogida en 1974 por el legislador, adicio-
ndndose un nuevo art. 226 al Cédigo de Procedimiento Penal por el que se es-
tablecié la inefectividad procesal «de las interceptaciones realizadas al margen
de los casos permitidos por la ley».

En el derecho espafiol el problema de la prueba ilicitamente obtenida sigue
abierto, por la carencia de disposicién expresa. El recurso a la via interpretativa
impuesta por el art. 10.2 de la C. E. no resulta concluyente, por no existir pro-
nunciamiento al respecto por parte del Tribunal Europeo de Derechos del Hom-
bre. Existe, sin embargo, una resolucién en este dmbito que debe mencionarse,
por mds que su sentido no resulte de necesaria consideracién en nuestro derecho
sobre la base del citado art. 10.2 de la Constitucién. Se trata de la resolucién
adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 12 de noviembre
de 1971, resolviendo el caso Scheichelbauer, a partir de la demanda formulada
contra el estado sustriaco. En esta decisidn se acordd que no habia implicado
violacién del art. 6.1 de la Convencién (derecho a la jurisdiccién) la utilizacién
por un Tribunal nacional de un registro fonogrifico como medio de prueba, que
fue tachado en cuanto a su procedimiento de obtencién por el recurrente. Con
independencia de que la interpretacién relevante, de acuerdo con el art. 10.2 de
la Constitucién, es sélo la jurisdiccional del Tribunal Europeo, y no la del Co-
mité de Ministros, lo cierto es que, en el presente caso, este érgano no entré a
conocer, en su breve resolucién, acerca de si la grabacién controvertida constituyé
0 no un atentado a la intimidad (art. 8 de la convencién), sino que, considerdn-
dose sélo llamado a decidir scbre la vulneracién o no del art. 6 del mismo texto,
limit6 a este objeto especifico su acuerdo.

Aun careciendo de regla legal expresa que establezca la interdiccién procesal
de la prueba ilicitamente adquirida, hay que reconocer que deriva de la posicién
preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada
condicién de «inviolables» (art. 10.1 de la Constitucién) la imposibilidad de ad-
mitir en el proceso una prueba obtenida violentando un derecho fundamental o
una libertad fundamental. Para nosottos, en este caso, no se trata de decidir en
general la problemdtica procesal de la prueba con causa ilicita, sino, mds limita-
damente, de constatar la «resistencia» frente a la misma de los derechos funda-
mentales, que presentan la doble dimensién de derechos subjetivos de los ciuda-
danos y de «elementos esenciales de un ordenameinto objetivo de la comunidad
nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana
justa y pacifica...» (Sentencia de este Tribunal 25/81, de 14 de julio. Fundamen-
to Juridico 5). Esta garantia deriva, pues, de la nulidad radical de todo acto
—piblico o, en su caso, privado— violatorio de las situaciones juridicas recono-
cidas en la Seccién Primera del capitulo segundo del titulo I de la Constitucién
y de la necesidad institucional por no confirmar, reconociéndolas efectivas, las
contravenciones de los mismos derechos fundamentales (el «deterrent effect»
propugnado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos).
Estamos, asi, ante una garantia objetiva del orden de libertad, articulado en los
derechos fundamentales, aunque no —segin se dijo— ante un principio del or-
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denamiento que puede concretarse en €l reconocimiento a la parte del correspon-
diente derecho subjetivo con la condicién de derecho fundamental.

En realidad €l problema de la admisibilidad de la prueba ilicitamente obtenida
se perfila siempre en una encrucijada de intereses, debiéndose asi optar por la
necesaria procuracién de la verdad en el proceso o por la garantia —por el orde-
namiento en su conjunto— de las situaciones juridicas subjetivas de los ciuda-
danos. Estas tltimas acaso puedan ceder ante la primera exigencia cuando su base
sea estrictamente infraconstitucional pero no cuando se trate de derechos funda-
mentales que traen su causa, directa e inmediata, de la norma primera del orde-
namiento. En tal supuesto puede afirmarse la exigencia prioritaria de atender a su
plena efectividad, relegando a un segundo término los intereses publicos ligados
a la fase probatoria del proceso.

Esta conclusién no contraria la doctrina establecida ya por este Tribunal en
los Autos de 21 de marzo y de 16 de mayo de 1984, por los que se declararon
inadmisibles las demandas de amparo constitucional 764/1983 y 766/1983. Es
cierto que, en estas resoluciones el Tribunal no admitié las invocaciones de la
parte fundamentadas en que el Auto del procesamiento recurrido se dicté sobre
la base de elementos probatorios ilicitamente obtenidos, pero no lo es menos que
el problema entonces suscitado diferia cualitativamente del que se plantea en el
presente recurso. En aquellas demandas el actor se limité a invocar abstractamente
una doctrina, sin especifica apoyatura constitucional, y a declarar, no menos ge-
néricamente, graves infracciones juridicas producidas en la obtencién de los ins-
trumentos probatorios cuya utilizacién atacé. Este defecto «abstractamente alega-
dos» —como destaca el Auto de 16 de mayo en su fundamento juridico 3 in fine—
no podia, en verdad, ser objeto de atencién por el Tribunal, mdxime cuando, como
también se indicd, la ilicitud invocada en la creacién de la prueba hubiera re-
querido la declaracién en tal sentido del Tribunal competente. Por lo demds, en
aquel supuesto el recurrente —como advierte el Tribunal— podia haber suscitado
tal queja frente al Auto de procesamiento en la fase plenaria del juicio penal,
momento en el cual habria habido ocasién de apreciar la fundamentacién de esta
pretensién, Por ello —y porque, segiin se dijo, el actor no enlazé en modo alguno
la alegada ilicitud en la obtencién de 1a prueba con la defensa de derecho funda-
mental alguno violado por tal formacién irregular— el Tribunal hubo de declarar
entonces que el problema planteado era de mera legalidad y ajeno, en cuanto tal,
al 4mbito del amparo constitucional.»

(Sentencia de 29 de noviembre de 1984. R. A. 167/84. «B. O. E» de 21 de
diciembre de 1984.—Ponente: Luis DiezPicazo y Ponce de Leén.)

Derecho a la defensa. Principio de contradiccién

«La cuestién planteada en el presente recurso de amparo, sobre la que ha de
pronunciarse este Tribunal, es la de si la citacién del demandante a un juicio de
faltas en €l que luego resultarfa condenado, en su ausencia, sin habetse ordenado
previamente su bisqueda, tal como establece el art. 178 de la LECr., al que se
remite tanto el art. 971 de dicha Ley como el 9.° del Decreto de 21 de noviem-
bre de 1952, y la posterior confirmacién en apelacién de la Sentencia dictada en
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esas condiciones, ha podido lesionar, todo ello, el derecho a la defensa del recu-
rrente reconocido por el art. 24.1 de la C. E.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que las garantias procesales a que alude
el art. 24.2 deben respetarse, no sdlo en el conjunto del procedimiento, sino tam-
bién en cada una de sus fases (Sentencia 13/1981, de 22 de abril, folio 6); y
més en concreto, de manera reiterada, se ha manifestado sobte la necesidad de
que todo proceso esté presidido por una efectiva contradiccién para que se entien-
da cumglimentado el derecho a la defensa, lo que, a su vez, implica forzosamente
que, siempre que ello sea posible, debe verificarse el emplazamiento personal de
quienes hayan de comparecer en juicio como partes, a fin de que puedan defender
sus derechos. Y si ello es exigible en otros érdenes jurisdiccionales, con superior
razén ha de serlo en el penal, habida cuenta de los bienes juridicos que pueden
resultar afectados, por lo cual no ey sorprendente la rigurosidad de las normas
procesales en esta materia, que requieren la plena constancia de que el acusado ha
sido citado con arreglo a las formalidades prescritas en la Ley, como requisito
indispensable para que el juicio pueda celebrarse sin su asistencia.

Expuesta la anterior doctrina basta proyectarla sobre el presente supucsto para
comprobar que la falta de citacién directa del recurrente que fue citado mediante
edictos publicados en ¢l «Boletin Oficial de la Provincia de Barcelona», una vez
que resultd infructuosa la citacién en el domicilio que erréneamente figuraba en
autos y, por lo tanto, antes de llevar a cabo la btisqueda prevista en €l art. 178
de la LECt., como previa a la notificacién mediante edictos. La infraccién de esta
norma procesal ha ocasionado la indefensién del recurrente, impidiendo la efec-
tividad del principio de contradiccién en el proceso y privdndole de sus garantias
procesales y de la posibilidad de utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, en primera instancia..

No bastan para considerar inexistente o subsanada esta lesién de un derecho
fundamental ni la existencia de un posterior recurso de apelacién, ni la supuesta
negligencia en el comportamiento procesal del hoy recurrente.

En lo que toca a lo primero es claro que la ulterior interposicién del recurso
de apelacién, hecha posible por 1a notificacién (ésta sf, personal y directa) que
al recurrente se le hizo de la Sentencia que le condenaba, con la posibilidad in-
trinseca de ejercitar en €l su derecho a la defensa, pudo servir de medio eficaz
para subsanar la indefensién producida con anterioridad si en esta instancia se
hubierra corregido, de algin modo, la infraccién procesal o eliminado sus perju-
diciales consecuencias. No se hizo asi, limitdndose la decisién judicial a negar la
existencia de la indefensién, de suerte que el Juzgado de Instruccién, al impedir
con su Sentencia el restablecimiento del solicitante de amparo en el disfrute de
sus garantfas procesales no ha subsanado la lesién producida.

En cuanto se refiere, por ultimo, a la supuesta negligencia procesal del hoy
recurrente, alegada por los comparecientes en este recurso, quienes apoyan su ale-
zato exclusivamente en el hecho de que comparecié ante el Juzgado cuando fue
requerido para dar a conocer los dafios producidos en el propio vehiculo, sin que
resulte de los autos dato alguno que permita colegir ¢cémo fue notificado en esa
ocasion, es claro que, vinculado como est4 este Tribunal en cuanto a la valoracién
de los hechos por la apreciacién que de los mismos hayan hecho los 6rganos del
Poder Judicial, el propio texto de la Sentencia dictada por €l Juez de Instruccién
en la que afirma que la aparente situacién de indefensién no puede ser atribuida
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«a la negligencia o dejadez del condenado», impide toda consideracidn de este
género.»

(Sentencia de 5 de diciembre de 1984. R. A. 62/84. «B. O. E» de 11 de
enero de 1985.—Ponente: Francisco Rubio Llorente.)

Presuncién de inocencia. Cancelacidn de la fianza que garantiza
la libertad provisional

«El recurrente presenta la cuestién de si el mantenimiento de la fianza que
garantizaba su libertad provisional, después de dictada sentencia absolutoria, re-
currida por la parte acusatoria, infringe el principio de la presuncién de inocen-
cia, ya que el art. 861, bis a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ordena, en
relacién con el recutso de casacién, que si la sentencia recurrida fuere absolutoria
y el reo estuviere preso, serd puesto en libertad, de donde se deduce, a juicio del
recurrente, la improcedencia de mantener la fianza y la infraccién constitucional
alegada. «...la fianza ya no puede tener el sentido de permitir eludir la prisién
provisional, pero, caso de no cancelarse, cumple la misma funcién que contemplan
el art. 5.3 del Convenio de Roma y 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, en especial la de constituir una garantia en orden a la compare-
cencia para la ejecucidn del fallo que pueda dictarse eventualmente en casacion,
si se estimara el recurso».

«Planteada asi las cosas desde una perspectiva constitucional la fianza sigue
siendo, como lo fue desde el primer momento, una medida cautelar con las fina-
lidades contempladas por los mencionados preceptos, aunque ha dejado de poder
sustituirse por la prisién provisional. Por ello la cuestién que debemos resolver
es, siguiendo las pautas establecidas por el Tribunal Europeo, si resulta razonable
o proporcionado el mantener una fianza con estas finalidades cuando ha recaido la
sentencia absolutoria».

«La Sala no estima que la cuestidén suscitada sea susceptible de una solucién
unfvoca, pues para llegar a ella es necesario valorar las circunstancias concurrentes
en cada caso, con objeto de determinar en qué medida existen los riesgos que
trata de prevenir la fianza y en qué medida tales riesgos permiten calificar de
razonable la permanencia de la misma. Segin ha quedado ya justificado sobre la
base de los arts. 861 bis a); 541 y 539 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
ni la cancelacién es una consecuencia legal necesaria cuando la sentencia es ab-
solutoria —como parece sostener el actor—, ni el recurso de casacidn hace impro-
cedente la cancelacién de la fianza cuando ha sido constituida por el propio pro-
cesado, tesis reflejada en las resoluciones recurridas. El Tribunal ordinario ha de
hacer un juicio de razonabilidad para tomar su decisién, teniendo en cuenta, de
una parte, la finalidad perseguida y, de otra, las circunstancias concurrentes, como
la existencia de la sentencia absolutoria, que —como ya ha sefialado el Tribunal—
goza es principio de una presuncién de validez y otras que puedan apreciarse en
relacién al imputado, como la profesién u oficio, recursos, lazos familiares, tiempo
de prisién provisional, antecedentes y demds que puedan conducir a fundamentar
el juicio de proporcionalidads.

(Sentencia de 26 de noviembre de 1984. R. A. 459/83. «B. O. E.» de 21 de
diciembre de 1984 —Ponente: Rafael G6émez-Ferrer Morant).
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Secreto profesional y secreto bancario

«El recurrente invoca también en apoyo de su tesis la proteccién del secreto
profesional y la del secreto bancario. Se trata, como es notorio, de cuestiones muy
distintas y sumamente complejas que presentan problemas considerablemente va-
riados y de diverso alcance. Basta aqui referirse a lo que es necesario para el tema
del recurso. El secreto profesional, es decir, el deber de secreto que se impone a
determinadas personas, entre ellas los Abogados, de lo que conocieren por razén
de su profesién, viene reconocido expresamente por la Constitucién, que en su
att. 24.2 dice que la Ley regulard los casos en que, por razén de parentesco o de
sxcreto profesionzl no se estd obligado a declarar sobre hechos presuntamente de-
lictivos. Evidentemente y «a fortiori» tampoco existe el deber de declarar a la Ad-
ministracién sobre esos hechos. La Constitucién consagra aqui lo que es no un
derecho sino un deber de ciertos profesionales que tiene una larga tradicién legis-
lativa (art. 263 de la LECr.).

Es evidente que si el secreto es obligado e incluso su violacién es castigada
penalmente (art. 360 del Cédigo penal), la Inspeccién Fiscal no puede pretender
que se viole. Pero también en este punto son aplicables algunas de las considera-
ciones anteriores. La exigencia de exigir las certificaciones del movimiento de las
cuentas no viola en si el secreto profesional, puesto que, como se ha advertido,
en ellas s6lo aparece la causa genérica de cada operacién bancaria y no el contenido
concreto de la relacién subyacente. Tampoco vulneraria el secreto profesional el
simple conocimiento del nombre del cliente y de las cantidades pagadas por él
en concepto de honorarios, ya que estos datos deben figurar en el libro de ingre-
sos profesionales, de obligada llevanza y exhibicién a la Inspeccién. La cuestidén
podria suscitarse si la Inspeccién, al pedir los antecedentes y datos de determina-
das operaciones, penetrase en el 4mbito de las relaciones profesionales concretas
entre €l cliente y, en este caso, el Abogado. Sélo entonces podria y deberfa negarse
el contribuyente a facilitar datos que supusiesen la violacidn del secreto profe-
sional. Es posible también que no existiese acuerdo sobre cuil es la zona especifi-
ca de relaciones cubiertas por el secreto profesional cuya delimitacién puede ofrecer
dificultades en ciertos casos. Pero para eso estdn los Tribunales de Justicia. La
cuestién, en dltimo término, no puede resolverse de forma abstracta, sino sobre
cada caso concreto.

El problema del llamado secreto bancario es distinto. En lo que aqui importa,
el secreto bancario no puede tener otro fundamento que el derecho a la intimidad
del cliente reconocido en el art. 18.1 de la Constitucién, pues no hay una consa-
gracién explicita y reforzada de este tipo de secreto, como la hay del secreto
profesional. De forma que lo que se ha dicho antes sobre los limites del derecho
a la intimidad es totalmente aplicable al caso en que sea la entidad de crédito la
obligada a facilitar los datos y antecedentes que requiera la Inspeccién.»

(Sentencia de 26 de noviembre de 1984. R. A. 575/83. «B. O. E» de 21 de
diciembre de 1984 —Ponente: Angel Latorre Segura.)
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II) LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ArTicuLo 44.1 a)

Agotamiento de los recursos en la via judiciad

V. Sentencia de 28 de noviembre de 1984 sobre derecho 4l Juez ordinario pre-
determinado por la ley —art. 24.2 de 1a C. E.

III) LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL
ArTicuLo 263

Declaracion de abogados

V. Sentencia de 26 de noviembre de 1984 sobre secreto profesional —articu-
lo 242 de la C. E.

ArTicuros 269, 312, 313 y 789.

Instruccién y archivo de las diligencias previas

V. Sentencia de 9 de enero de 1985 sobre derecho a la tutela judicial efectiva
—art. 24.1 de la C. E.

ArTicuros 280 y 281

Fianza. Ofendido por el delito

V. Sentencia de 29 de noviembre de 1984 sobre principio de igualdad y de-
recho a la tutela judicial efectiva —arts. 14 y 24.1 de la C. E.

ArTticuLo 504

Prisién provisional

V. Sentencia de 26 de diciembre de 1984 sobte plazo méximo de duracién de
la prisidn provisional —art. 17.4 de la C. E.

ArricuLos 539, 541 y 861 bis a)

Cancelacién de la fianza cuando el procesado es absuelto y el acusador
interpone recurso de casacidn

V. Sentencia de 26 de noviembre de 1984 sobre presuncién de inocencia
—art. 242 de la C. E.
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Arricuro 783

Ejercicio de la accidn penal

V. Sentencia de 3 de diciembre de 1984 sobre derecho a la tutela judicial
efectiva —art. 24.1 de 1a C. E.

ArticuLo 954

Recurso de revision

«Una primera pregunta consiste en si el recurso de revisién es una exigencia
de la Constitucién. El art. 24 de la Constitucién garantiza el acceso al proceso
piblico y, en el curso del mismo, a los debidos medios de defensa y las pruebas
pertinentes, y como resultado, Ia obtencién de una sentencia fundada en derecho,
sea o no favorable. Garantiza asimismo el acceso a los recursos que la ley esta-
blezca, habiendo sentado este Tribunal, en aplicacién del art. 10.2 de la Consti-
tucién en relacién con el art. 14.5 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos, el derechos de la persona condenada penalmente a que el fallo sea some-
tido a un tribunal superior —sentencia mimero 76/1982, de 14 de diciembre
(«Boletin Oficial del Estado» de 15 de enero de 1983), fundamento juridico 5.°).

Ahora bien, el recurso de tevisién, encaminado a la anulacién de una sentencia
firme y que significa en consecuencia una derogacién al principio preclusivo de la
cosa juzgada, exigencia de la seguridad juridica, es por su propia naturaleza un
recurso extraordinario, histéricamente asociado al derecho de gracia y sometido a
condiciones de interposicién estrictas. Sin negar que como tal recurso extraordina-
rio, obedezca a las preocupaciones propias del art. 24 de la Constitucién, su exis-
tencia se presenta esencialmente como un imperativo de la justicia, configurada
por el art. 1.1 de la Constitucién, junto a la libertad, la igualdad y el pluralismo
politico, como uno de los «valores superiores» que propugna el Estado social y
democritico de derecho en ¢l que Espafia, en su virtud, se constituye. Es una
exigencia de la justicia, tal y como la entiende el legislador constituyente, estre-
chamente vinculada a la dignidad humana y a la presuncién de inocencia, por cuan-
to el factor por el que resulté neutralizada estd en la sentencia cuya revisién se
pide, resulta a su vez anulado por datos posteriores que la restablecen en su in-
columidad. Bien cabe afirmar que, dados los supuestos que para su interposicidén
se exigen, tal recurso, independientemente de los ya existentes en el procedimien-
to en aras del descubrimiento de la verdad penal y de la consecucién del fallo
mds adecuado, es un postulado inexcusable de la justicia, por cuanto la circuns-
tancia que permite acudir a él implica un hecho o medio de prueba que venga
con posterioridad a evidenciar la equivocacién del fallo. Y €l fin del proceso
penal, como medio para la fijacién de la verdad de los hechos y de su consiguien-
te tratamiento legal, no puede conducir a que el efecto preclusivo de la sentencia
condenatoria pueda prevalecer.

A la luz del articulo 24.1 de la Constitucién, en relacién con el 1174 y de
lo que antes se ha dicho de su alcance con respecto a los recursos existentes,
quien debiera valorar si los nuevos elementos de prueba aportados (en el su-
puesto, que es el que se da aqui, del nimero 4 del art. 954 de la Ley de Enjui-
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ciamiento Criminal) son susceptibles de sostener con fundamento el recurso de
revisién penal, es un Juez o Tribunal. Pues bien, la regulacién actual de este re-
curso en nuestro ordenamiento juridico, al transferir el derecho de interponerlo
del interesado al Ministerio de Justicia o al Fiscal general del Estado, se traduce
en la prictica en la eventual sustraccién al Juez o Tribunal de esta posibilidad de
llevar a cabo la valoracién en cuestién. En este sentido, la Constitucién postula
un nuevo sistema regulador del recurso de revisién penal, que corrija las insufi-
ciencias del actuel, legitimando al interesado para su interposicién.

Ello no quiere decir, sin embargo, que lo sentado por este Tribunal en la ya
citada sentencia nimero 50/1982, con respecto a la revisién civil y laboral, a
saber que, instituida la revisién, las garantias del art. 24.1 de la Constitucién
implican las de acceso a la revisién y al conocimiento de la pretensién revisora
en el proceso debido, sea aplicable sin mds a la revisién penal. Es cierto que le
es aplicable, y lo es tanto mds, cuanto mayor es el alcance del impacto de lo penal
en la libertad y otros bienes juridicos del ciudadano. Pero por eso mismo, y por
el peligro que supone para su utilizacién indebida tal aplicacién ha de ser con-
dicionada, dentto (como recordaba la sentencia) del respeto al «contenido esen-
cial» del derecho fundamental que exige el art. 53.1 de 1a Constitucién.

Fl recurso de revisién penal, recurso extraordinario frente a una sentencia fir-
me, estd sometido, como se desprende de una consideracién de derecho compara-
do, a condiciones variables, a modo de cautelas tendentes a mantener el necesario
equilibrio entre las exigencias de la justicia y de la seguridad juridica. Una con-
dicién de esta indole podria ser la existencia de un trimite de admisién. Es obvio
que, en cualquier czso, no corresponde a este Tribunal establecer las condiciones,
lo cual equivaldria a crear un recurso de revisién penal sin tener competencia
para ello; ni puede este Tribunal autorizar sin més el acceso directo a dicho re-
curso, lo cual seria, en definitiva, también una manera de crearlo. Esta tarea co-
rresponde con cardcter exclusivo al legislador, en funcién de unos criterios que,
dentro del marco de las garantias constitucionales, sélo a él compete establecer.»

(Sentencia de 18 de diciembre de 1984, R. A. 140/84. «B. O. E» de 11 de
enero de 1985.—Ponente: Antonio Truyol Serra).

ArTicuLos 965, 178 y 3 DEL DECRETO DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1952

Juicio de faltas. Citacién por edictos

V. Sentencia de 5 de diciembre de 1984 sobre derecho a la defensa —art. 24.2
de Ia C. E.

IV) CODIGO PENAL

ArTicuLos 192 bis y 497 bis

Interceptacién de comunicaciones telefonicas

En su escrito de alegaciones invoca el recurrente ciertos preceptos de lo que
en aquel momento era proyecto de Ley y hoy ya texto legal vigente (Ley Organica
7/1984, de 15 de octubre, sobre tipificacién penal de la colocacidn ilegal de es-
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cuchas telefénicas) por el que se adicionan sendos arts. —192 bis y 497 bis— al
Cédigo penal. La alegacién en este punto del actor se encaminaba a persuadir al
Tribunal de que la Ley entonces «in itinere» protegeria su derecho en los términos
defendidos en la demanda de tal modo que cabria interpretar que tal proteccién
estaba ya, «in nuce» en el art. 18.3 de la Constitucién. No hay tal, sin embargo.
Tanto el proyecto como el texto finalmente aprobado por las Cortes contemplan la
violacién del secreto de las comunicaciones telefénicas, pero dentro de los limites
antes expuestos. Lo que se sanciona ey la «interceptacién» o el empleo de artificios
para la «escucha, transmisién, grabacién o reproduccién», pero siempre sobre la
base de que tales conductas, como es claro, impliquen una ingerencia exterior, de
tercero, en la comunicacién de que se trate. Que esto es asi resulta de los pi-
rrafos segundos de uno y otro precepto (arts. 192 bis y 497 bis) que aluden, res-
pectivamente, a que la pena cortespondiente por la realizacién de aquellos actos
se agravard si se «divulgare o revelare» la informacién obtenida o lo descubierto
por cualquiera de los precitados medios. Ello no significa otra cosa sino que la
sancién penal por el empleo de estos instrumentos se proyecta, exclusivamente,
en la medida en que los mismos se usen para obtener una informacién o para des-
cubrir un dato que, sin ellos, no se habria alcanzado, dejando, pues, al margen la
posible utilizacién de estos mismos artificios por aquel que accedié legitimamente
a la comunicacién grabada o registrada.

(Sentencia de 29 de noviembre de 1984. R. A. 167/84. «B. O. E» de 21 de
diciembre de 1984.—Ponente: Luis Dfez-Picazo y Ponce de Ledn).

ArTicuLo 496

Coacciones

V. Sentencia de 29 de noviembre de 1984 sobre principio de igualdad —ar-
ticulo 14 de 1a C. E.

Arricuro 360

Prevaricacién. Abogado

V. Sentencia de 26 de noviembre de 1984 sobre secreto profesional —art. 24.2
de la C. E.
V) LEYES ESPECIALES
CODIGO DE JUSTICIA MILITAR
ArTticuLo 739

Recurso contra auto desestimatorio de declinatoria

V. Sentencia de 28 de noviembre de 1984 sobre derecho al Juer ordinario
predeterminado por la ley —art. 24.2 de la C. E.



