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CONSTITUCION

ARTICULO 15

Derecho a la integridad moral. Motivacion de las resoluciones.

«Como hemos manifestado en numerosas ocasiones, cuando lo que esta en juego
son los valores superiores del ordenamiento constitucional, como en este caso lo estd la
integridad moral (art. 15 CE), la motivacién exigible a cualquier resolucién judicial no
se reduce a la mera expresion de las razones que permitan conocer cudles han sido los
criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decision, sino que el derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefension exige motivaciones concordantes con los supues-
tos en los que la Constitucién permite la afectacion de ese valor superior. Asfi, lo advierte
la STC 74/2007, de 16 de abril, FJ 3, en un caso andlogo, pero también en muchas otras
(SSTC 2/1997, de 13 de enero, FJ 3, 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3; 43/2008, de 10 de
marzo, FJ 4, y 226/2015, de 2 de noviembre, FJ 4): “Aun cuando hemos afirmado que
esta exigencia de que las resoluciones judiciales contengan una fundamentacién en
Derecho no incluye un pretendido derecho al acierto judicial en la seleccién, interpreta-
cién y aplicacion de las disposiciones legales, hemos matizado tal afirmacién cuando
con ellas se afecte al contenido de otros derechos fundamentales distintos al de tutela
judicial efectiva (SSTC 256/2000, de 30 de octubre, FJ 2; 82/2001, de 26 de marzo,
FJ 2), como ocurre en el presente caso. Al cuestionarse una resolucién judicial dictada
en el marco de un procedimiento de tutela de derechos fundamentales, el canon de cons-
titucionalidad a aplicar es un canon reforzado de motivacién, ya que el derecho a la
tutela judicial efectiva se impetra para la defensa de un derecho sustantivo fundamental
(SSTC 84/2001, de 26 de marzo, FJ 3; 215/2001, de 29 de octubre, FJ 2; 203/2002,
de 28 de octubre, FJ 3, y 28/2005, de 14 de febrero, FJ 3), como es el de la integridad
moral (art. 15 CE). Las decisiones judiciales como las que aqui se recurren deben estar
especialmente cualificadas en funcién del derecho material sobre el que recaen, sin que
a este Tribunal, garante tltimo de los derechos fundamentales a través del recurso de
amparo, pueda resultarle indiferente aquella cualificacién cuando se impugnan ante €l
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este tipo de resoluciones, pues no sélo se encuentra en juego el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, sino que puede producirse un efecto derivado o reflejo sobre la reparacién
del derecho fundamental cuya invocacién sostenia la pretension ante el 6rgano judicial,
con independencia de que la declaracion de la lesién sea sélo una de las hipdtesis posi-
bles (SSTC 10/2001, de 29 de enero, FJ 5; 203/2002, de 28 de octubre, FJ 3; 142/2004,
de 13 de septiembre, FJ 3, y 196/2005, de 18 de julio, FJ 3)”.

Por consiguiente, en el presente caso, para verificar si una resolucién que afecta
al derecho a la integridad moral estd motivada en los términos requeridos por el ar-
ticulo 24.1 CE, no hay que limitarse a constatar que el érgano judicial ha exteriori-
zado una razon sin incurrir en arbitrariedad, irrazonabilidad o error patente. Por el
contrario, la resolucidon judicial cumple con el canon de motivacién reforzada si su
mera lectura evidencia, sin necesidad de mayor indagacién, que el érgano judicial ha
ponderado las circunstancias particulares del recurrente de las que depende la estima-
cion o rechazo de la vulneracion denunciada. El deber de motivacion reforzada no es,
asi, sino una manifestacion cualificada del test de razonabilidad que es propio, con
caricter general, del deber de motivacion resultante del articulo 24.1 CE, ya que se
trata, en definitiva, de comprobar la razonabilidad de la fundamentacién de las resolu-
ciones recurridas desde la perspectiva del derecho fundamental a la integridad moral
(art. 15 CE). El estandar de las exigencias derivadas del deber de motivacién es mas
riguroso en estos supuestos, habldndose de una tutela reforzada que exige, tanto la
exteriorizacion del razonamiento por el que se estima que concurre o no el supuesto
previsto en la ley, como que el mismo se manifieste a través de una motivacion en la
que, mas alld de su cardcter razonado, sea posible apreciar un nexo de coherencia
entre la decision adoptada, la norma que le sirve de fundamento y los fines que justi-
fican la institucion.

Se infringe el deber de motivacién reforzado cuando se utiliza una motivacion
estereotipada, inadecuada, por definicion, para plasmar las circunstancias particula-
res propias del caso (SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 5, y 2/1997, de 13 de
enero, FJ 4). En particular, se afirma que incumple el canon de motivacién refor-
zada la mera constatacion apodictica de que “no se cumplen las circunstancias” que
la ley exige (SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 5); el érgano del Poder Judicial
tampoco puede escudarse, para justificar sus déficits de argumentacidn, en el cardc-
ter discrecional de la potestad que ejerce (SSTC 320/2006, de 15 de noviembre,
FJ 4,y 76/2007, de 16 de abril, FJ 8), pues las potestades discrecionales deben
también ejercerse motivadamente, lo que exige en todo caso exteriorizar de alglin
modo la ratio decidendi que ha llevado a actuar en un determinado sentido
(STC 202/2004, de 15 de noviembre, FJ 3).

Por lo tanto la decision por la que se desestima una situacién de acoso moral en
el trabajo, al afectar, como aqui acontece, al derecho fundamental a la integridad
moral de quien la invoca, debe contener un razonamiento expresivo de los elemen-
tos tomados en cuenta por el érgano judicial al interpretar las normas relativas a
esta figura, en el entendimiento de que esta interpretacion debe estar presidida por
la ratio legis o fin de proteccion de dichas normas. De manera que no resultard sufi-
ciente un razonamiento exclusivamente atento a no sobrepasar los limites marcados
por el tenor literal de los preceptos aplicables, sino que es exigible una argumenta-
cién axioldgica respetuosa con los fines perseguidos con la regulacién del acoso
laboral o mobbing».

(STC 81/2018, de 16 de julio. Recurso de amparo 2119/2013. Ponente: D.* Encar-
nacién Roca Trias. BOE 17-8-2018).
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ARTICULO 17.1

Derecho a la libertad personal. Celebracion de vista para adoptar
prision provisional.

«El articulo 17.1 CE tras proclamar que toda persona tiene derecho a la libertad y
seguridad personal, establece que “nadie puede ser privado de su libertad, sino con la
observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en
la ley”. De ese modo, la jurisprudencia constitucional, en el especifico marco de la
medida cautelar de prisién provisional, ha establecido que la exigencia general de
habilitacion legal supone que la decision judicial de decretar, mantener o prorrogar la
prision provisional ha de estar prevista en uno de los supuestos legales (uno de los
“casos” a que se refiere el art. 17.1 CE) y que ha de adoptarse mediante el procedi-
miento legalmente regulado (en la “forma” mencionada en el mismo precepto consti-
tucional). De ahi que se haya reiterado que el derecho a la libertad personal puede
verse lesionado tanto cuando se actiia bajo la cobertura improcedente de la ley como
contra lo que la ley dispone (asi, SSTC 305/2000, de 11 de diciembre, FJ 3; 210/2013,
de 16 de diciembre, FJ 2,y 217/2015, de 22 de octubre, FJ 2).

En concreto, por lo que se refiere a la existencia de una audiencia previa —o inme-
diata posterior en caso de urgencia— en la que se sustancie la pretension de las acusa-
ciones de que se adopten o agraven las medidas cautelares privativas de por lo que su
omisién constituye una vulneracién del articulo 17.1 CE; y (ii) si esa audiencia no esta
expresa y claramente prevista en la ley para la adopcién de la decisién controvertida,
entonces el presupuesto previo de determinar que esa libertad, la jurisprudencia cons-
titucional considera que (i) si esa audiencia estd expresa y claramente prevista en la ley
para la adopcién de la decision controvertida, es un requisito procedimental que queda
integrado en la exigencia del articulo 17.1 CE de que nadie pude ser privado de libertad
sino en la “forma prevista en la ley”, audiencia es un requisito legal supone un juicio de
legalidad ordinaria para los érganos judiciales competentes en el ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional que les encomienda el articulo 117.3 CE respecto del que el control
de constitucionalidad queda limitado a una supervision externa de la razonabilidad de
la fundamentacion de las resoluciones judiciales recurridas desde la perspectiva del
derecho a la libertad (SSTC 198/1997, de 2 de junio, FJ 2; 22/2004, de 23 de febrero,
FJ 3,y 50/2009, de 23 de febrero, FJ 3). Por su parte, en cuanto al control de la razona-
bilidad de la fundamentacién, también es reconocido por la jurisprudencia constitucio-
nal el cardcter excepcional inherente a la prision provisional, por oposicién a la libertad
como regla general, lo que comporta la primacia del favor libertatis o in dubio pro
libertate, formulaciones que vienen a significar que la interpretacién y la aplicacién de
las normas reguladoras de la prisién provisional deben hacerse con cardcter restrictivo
y a favor del derecho fundamental a la libertad que tales normas restringen, lo cual ha
de conducir a la eleccién y aplicacién, en caso de duda, de la norma menos restrictiva
de la libertad (STC 217/2015, de 22 de octubre, FJ 2).

La jurisprudencia constitucional ha negado que esa audiencia sea una exigencia
directamente derivada del articulo 17.1 CE en los casos de decisiones de confirmacion
o prérroga de una prision preventiva que ya se estaba cumpliendo. Asi, 1a STC 198/1997
afirma que “tampoco cabe entender que estemos en este concreto supuesto (compare-
cencia del imputado previa a la decisién sobre la continuacién de la prisién provisional
en la tramitacién del recurso de casacién) ante una garantia directamente exigida por la
Constitucion, es decir, ante una garantia que, aun no estando expresamente contem-
plada en la ley, debiera estarlo o debiera integrar necesariamente su interpretacion”
(FJ 2). Del mismo modo, la STC 22/2004 reitera que “reconociendo que la audiencia
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no es irrelevante para la adopcién de la medida, ‘dado que en dicha audiencia es posi-
ble debatir tanto la concurrencia o no de las circunstancias determinantes para acordar
la libertad o la continuacién de la prisién provisional como la eventual modificacién de
las inicialmente apreciadas’ (STC 28/2001, de 29 de enero, FJ 6), también hemos
declarado que la comparecencia previa no constituye una garantia directamente exi-
gida por la Constitucién, pues en ocasiones la comparecencia puede resultar no solo
‘innecesaria, sino dilatoria y perturbadora para la correcta tramitacién del procedi-
miento’ (STC 198/1997, de 2 de junio, FJ 2)” (FJ 3); o la STC 50/2009 que “sin olvi-
dar en todo caso que tal garantia ‘no figura en la Ley de enjuiciamiento criminal ni, por
lo demds, parece directamente exigible ex Constitutione para este tipo de supuestos’
(STC 198/1997, de 2 de junio, FJ 2)” (FJ 3).

Ahora bien, insistiendo en el marco féctico tan singular que se planteaba en las
citadas SSTC 198/1997, 22/2004 y 50/2009, en que no se estd propiamente ante una
decisién judicial en que se pase de una situacién de libertad a otra de privacion de este
derecho, es preciso poner de manifiesto que, de acuerdo con una muy antigua y reite-
rada jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién con la
exigencia de la intervencion judicial en las decisiones cautelares privativas de libertad,
es necesaria la celebracion de una audiencia del afectado ante el 6rgano judicial cuando
se trata de medidas que afectan al derecho a la libertad vinculadas a la comisién de una
infraccién penal (SSTEDH de 4 de diciembre de 1979, asunto Schiesser c. Suiza, § 31;
de 21 de octubre de 1985, asunto Sanchez-Reisse c. Suiza, § 51; de 13 de julio de 1995,
asunto Kampanis c. Grecia, § 47; de 28 de octubre de 1998, asunto Assenov y otros c.
Bulgaria, § 162; de 25 de marzo de 1999, asunto Nikolova c. Bulgaria, § 58; de 11 de
julio de 2000, asunto Trzaska c. Polonia, § 74; de 10 de octubre de 2000, asunto
GrauZinis c. Lituania, § 31; de 12 de enero de 2012, asunto Korneykova c. Ucrania, §
69; de 16 de enero de 2018, asunto Adem Serkan Giindogdu c. Turquia, § 38). Asi, la
STEDH de 9 de noviembre de 2010, asunto Farhad Aliyev c. Azerbaijan, § 203,
recuerda que si bien ese procedimiento no siempre debe ir acompafiado por garantias
idénticas a las que prescribe el articulo 6.1 del Convenio europeo de derechos humanos
para los procesos civiles o penales —derecho a un juicio equitativo—, también lo es que
es preciso que revista un cardcter judicial y ofrezca garantias apropiadas al tipo de
privacion de libertad en cuestion, de tal modo que (i) el procedimiento debe ser contra-
dictorio, garantizdndose la igualdad de armas entre las partes; (ii) en caso de personas
cuya detencion se produce vinculada a la comisién de una infraccién penal, se impone
la celebracién de una audiencia y (iii) la posibilidad del detenido de ser oido en per-
sona o a través de algtin tipo de representacion constituye una garantfa fundamental de
los procedimientos en que se decide sobre la privacién de libertad.

Mais en concreto, en relacién con esta Ultima exigencia de que el afectado pueda
dirigirse personalmente al érgano judicial en la audiencia, y con los antecedentes
de las SSTEDH de 1 de junio de 2006, asunto. Mamedova c. Rusia, §§ 91-92; o
de 21 de diciembre de 2010, asunto Michalko c. Eslovaquia, §§ 159-161; la
STEDH de 12 de enero de 2012, asunto Korneykova c. Ucrania, incide en que el dere-
cho del afectado a participar en la audiencia en la que se discute su internamiento es
particularmente exigible “cuando es necesario debatir sobre nuevos argumentos para
decidir sobre su libertad o cuando los argumentos estdn ‘estrechamente relacionados
con el cardcter y la situacién personal del solicitante” (§ 69). Por otra parte, en
relacion con los concretos supuestos, como sucede en el presente caso, en que la pri-
vacion de libertad se produce como consecuencia de una condena en primera instan-
cia, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha
mantenido que son aplicables esas garantias siempre y cuando la ley nacional esta-
blezca que esa situacion de privacion de libertad constituya una prisién preventiva
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mientras se desarrolla la revisién en segunda instancia y hasta la existencia de una
condena firme (asi, SSTEDH de 7 de septiembre de 2017, asunto Stollenwerk c. Ale-
mania, § 36)».

(STC 91/2018, de 17 de septiembre. Recursos de amparo n.® 4432/2015,
4433/2015, 4434/2015 y 4435/2015. Ponente: D.* M.? Luisa Balaguer Callejon. BOE
12-10-2018. En el mismo sentido y mismo BOE, STC 92/2018, de 17 de septiembre).

Derecho a la libertad personal. Inexistencia de cobertura legal para la
imposicion de medida cautelar de internamiento en centro psiquidtrico.

«Constituye doctrina de este Tribunal, recordada por nuestra STC 217/2015, de 22
de octubre, FJ 2, que “la existencia de una cobertura legal expresa y clara de la injeren-
cia del poder ptiblico en la libertad individual es un requisito previo e insoslayable, de
modo que si existe s6lo esa prevision legal y si la misma explicita suficientemente la
extension y el contenido de la privacion de libertad impuesta puede, después, valorarse
si su concreta aplicacion resulta proporcionada, ponderando el sacrificio generado en
la esfera del recurrente con los fines publicos que se pretenden alcanzar en la regula-
cién aplicada, todo ello de acuerdo con el principio favor libertatis o in dubio pro
libertate, que lleva a la ‘eleccion y aplicacion, en caso de duda, de la norma menos
restrictiva de la libertad’ (por todas, STC 210/2013, de 16 de diciembre, FJ 2)”.

3. La STC 217/2015 ya citada, resolvié el recurso planteado por quien en el
proceso a quo resulté absuelto en sentencia del delito de incendio por el que se le
acusaba, también como aqui con apreciacién de la eximente completa de trastorno
mental (art. 20.1 CP) e imponiéndosele la medida de seguridad de internamiento en
establecimiento psiquidtrico penitenciario (alli por tiempo no superior a siete afios),
impugnando en amparo la decisién posterior de la autoridad judicial de mantenerle en
prisién provisional durante la tramitacién del recurso de casacién promovido por €l
contra la Sentencia de instancia. Lo alegado entonces fue también la vulneracién del
derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE), pero por falta de cobertura legal de la
citada medida de prision provisional. Para resolver aquel recurso, este Tribunal for-
muld las siguientes consideraciones:

a) Respecto del principio de legalidad en el 4mbito de las medidas limitativas
de derechos fundamentales, recordamos entonces que “hemos sefialado que ‘la previ-
sién legal de una medida limitativa de derechos fundamentales es condicién de su
legitimidad constitucional’, proyectando este postulado sobre una serie de derechos
fundamentales, en lo que ahora nos importa, especificamente también sobre el dere-
cho a la libertad personal (SSTC 32/1987, de 12 de marzo, FJ 3; 86/1996, de 21 de
mayo, FJ 2, y 169/2001, de 16 de julio, FJ 6)” (STC 217/2015, FJ 2).

b) Ya dentro de este tltimo (derecho a la libertad) y en relacién con la medida
de prisién provisional, precisamos asimismo que “la exigencia general de habilitacién
legal supone ‘que la decision judicial de decretar, mantener o prorrogar la prisién
provisional” ha de estar ‘prevista en uno de los supuestos legales’ (uno de los ‘casos’
a que se refiere el art. 17.1 CE) y que ha de adoptarse mediante el procedimiento
legalmente regulado (en la ‘forma’ mencionada en el mismo precepto constitucional).
De ahi que hayamos dicho reiteradamente que el derecho a la libertad puede verse
conculcado, tanto cuando se actiia bajo la cobertura improcedente de la ley, como
contra lo que la ley dispone (SSTC 127/1984, de 26 de diciembre, FJ 2; 128/1995,
de 26 de julio, FJ 3; 305/2000, de 11 de diciembre, FJ 3, y STC 210/2013, de 16 de
diciembre, FJ 2)” (STC 217/2015, FJ 2).
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c) Para tener por cumplida la exigencia de la previa habilitacion legal de toda
medida restrictiva del derecho fundamental —de nuevo con caracter general-, “hemos
sostenido, en cuanto a las caracteristicas exigidas por la seguridad juridica respecto de
la calidad de la ley habilitadora de las injerencias, que ‘la ley debe definir las modali-
dades y extensién del ejercicio del poder otorgado con la suficiente claridad para
aportar al individuo una protecciéon adecuada contra la arbitrariedad’
(SSTC 169/2001, 16 de julio, FJ 6, y 145/2014, de 22 de septiembre, FJ 7)”
(STC 217/2015, FJ 2).

Lo que trasladado a la regulacion de la prision provisional implica “que la ley
habilitadora de la injerencia ha de hacer suficientemente previsible la extension y el
contenido de la privacion de libertad, lo que ‘encuentra su tltimo fundamento en la
seguridad juridica de los ciudadanos, que con la prevision legal tienen la posibilidad
de conocer hasta qué momento puede durar la restricciéon de su derecho fundamental
a la libertad en virtud de la medida cautelar’...” (STC 217/2015, FJ 2).

d) En aplicacidn de esta doctrina, la STC 217/2015 comprobd si tenfa cobertura
legal la medida cautelar impuesta al ah{ recurrente, en concreto en el articulo 504.2 in
fine de la Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim), precepto inserto en el articulado
de la prision provisional (“si fuere condenado... la prisién provisional podra prorro-
garse hasta el limite de la mitad de la pena efectivamente impuesta en la sentencia,
cuando ésta hubiere sido recurrida”), llegando a una conclusién negativa en sus fun-
damentos juridicos 3 a 5, a cuya argumentacion cabe aqui remitirse.

La misma falta de cobertura observé la STC 217/2015 respecto del articulo 381
LECrim (“si el Juez advirtiese en el procesado indicios de enajenacién mental, le
someterd inmediatamente a la observacion de los Médicos forenses en el estableci-
miento en que estuviese preso, o en otro publico si fuere mas a propdsito o estuviese
en libertad. Los Médicos dardn en tal caso su informe del modo expresado en el capi-
tulo VII de este titulo”). Como explica en su fundamento juridico 4: “Se trata, en pri-
mer lugar, de una norma que se ubica sistemdticamente en la fase de instruccién del
sumario, en la que se advierte al Juez instructor que, de apreciar ‘indicios de enajena-
cién mental’ en el procesado (no juzgado atin) deba someterlo a la observacién de los
médicos forenses, con objeto de precisar una inicial valoracién de su estado psiquico;
el precepto se halla sistemdticamente encuadrado en el 4mbito de las primeras dili-
gencias de investigacion sobre la ‘identidad del delincuente y sus circunstancias per-
sonales’, dentro de la fase de instruccién del sumario, habiéndolo introducido el
legislador en este capitulo de la norma procesal, de estricta naturaleza investigadora,
con el objetivo de que el Juez instructor pueda hacer una primera valoracién de la
capacidad psiquica del procesado sometido al proceso, con vistas a la ulterior culmi-
nacién de la fase de investigacion y preparacion para el juicio oral y la resolucién
definitiva. En el supuesto de autos, en cambio, el inicialmente acusado ha sido ya
enjuiciado y objeto de un pronunciamiento judicial en el que se le ha apreciado, no ya
indicios, sino la certeza de tener alterada su capacidad psiquica y por ello ha sido
declarado exento de responsabilidad criminal. Ademds, en segundo término, el pre-
cepto cumple una doble finalidad, de una parte asistencial, pues ordena al Juez que
curse el mandato oportuno para que el procesado sea sometido ‘a la observacién de
los médicos forenses’ y, de otro lado, de clara vocacién investigadora dentro del
sumario, con vistas a perfilar la concurrencia o no de una posible circunstancia modi-
ficativa de la responsabilidad criminal en aquel. Este precepto, por tanto, en nada
habilita legalmente para fundamentar la adopcién de una medida cautelar de priva-
cién de libertad prorrogada, pues el alcance y fines que persigue son distintos de los
que ahora analizamos”.
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e) Constatada la ausencia de una norma legal orgénica (art. 81.1 CE) habilitante
de la adopcién de la prision provisional, tras sentencia no firme de absolucién por
eximente completa con imposicién de medida de seguridad de internamiento, su con-
secuencia no podia ser otra que la declaracién de haberse vulnerado el derecho a la
libertad personal (art. 17.1 CE) del recurrente, con otorgamiento del amparo solici-
tado (FJ 5 y fallo).

Al margen de esta solucién al caso concreto, sin embargo, el Tribunal tuvo muy
en cuenta la importancia de evitar la incertidumbre que podria generarse en el ambito
de la Justicia penal con su pronunciamiento, durante el tiempo de espera que se supo-
nia serfa breve desde la publicacién de nuestra sentencia 217/2015, hasta que el legis-
lador interviniera regulando convenientemente esta materia, descartada de antemano
la hipétesis de una desregulacion deliberada, del todo inconveniente si se tiene en
cuenta, como observé ya la Fiscalia General del Estado en su Memoria del afio 2001
(capitulo IV, 5), “que la adopcidén de una medida cautelar privativa de libertad contra
estas personas se presenta como imprescindible en muchos casos”, dado el grado de
peligrosidad judicialmente acreditado y la gravedad de los delitos cometidos, al mar-
gen de su inimputabilidad, con posible riesgo de su reiteracion.

En ese sentido, el Tribunal dejé por ello advertido al final de su fundamento juri-
dico 4, que no cabfa descartar como via de control jurisdiccional alternativa, la del
internamiento involuntario por causa de trastorno mental previsto en el articulo 763
de la Ley de enjuiciamiento civil: LEC (precepto éste declarado por cierto inconstitu-
cional —sin nulidad- en los incisos que recogen la mencionada medida privativa de
libertad, por la falta del debido rango legal orgéanico, por nuestra STC 132/2010, de 2
de diciembre, rango que apenas ha alcanzado tras la reforma de la disposicién adicio-
nal primera LEC, por Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio).

Con todo, es obvio que este cauce de tutela, sometido a sus propios presupuestos,
garantias y trdmites, en lo que aqui importa en cuanto a la fase judicial de 72 horas del
articulo 763.3 LEC (sobre esas garantias, vinculadas al derecho fundamental a la
libertad, tratan con detalle las SSTC 141/2012, de 2 de julio, FFJJ 4 y 6; 182/2015,
de 7 de septiembre, FFJJ 3, 5y 6; 22/2016, de 15 de febrero, FF1J 4 a 6; y 50/2016,
de 14 de marzo, FFJJ 3, 4 y 6), plazo a contar en este caso desde la puesta en conoci-
miento de los hechos al juez civil competente por parte del tribunal penal a guo, una
vez interpuesto el recurso devolutivo contra la sentencia, y hasta la adopcién del auto
civil resolutorio autorizando o no la medida (el cual es apelable), no deja de ser una
posibilidad extraordinaria, no exenta de problemas orgdnicos y procedimentales entre
tribunales de dos 6rdenes de jurisdiccién llamados a conocer e injerirse en la situacién
de libertad de una misma persona en tiempo simultdneo.

4. Se sigue de lo declarado en la STC 217/2015, incluyendo la admonicién
final contenida en ella acerca de la citada via alternativa del internamiento por tras-
torno mental del articulo 763 LEC, que la privacién de la libertad individual de una
persona sometida judicialmente a una medida de seguridad de internamiento (art. 101
CP), mientras la Sentencia penal que asf la impone no haya devenido firme, no puede
ampararse hoy dfa en el instituto de la prisién provisional.

Como dejamos asentado en nuestra STC 191/2004, de 2 de noviembre, FJ 7, con
evidentes diferencias en cuanto a la situacién ahi enjuiciada frente a la que ahora nos
ocupa (pues se trataba de un proceso penal todavia en fase de instruccion, aunque el
recurrente ya habfa sido declarado incapaz en sentencia civil), pero aplicable aqui en
cuanto a las garantias de un tratamiento especializado: “no concurren en este caso
razones suficientes para considerar que la medida excepcional de prisién provisional
impuesta al demandante de amparo resultaba proporcionada y acorde a finalidades
constitucionalmente legitimas y si, por el contrario, para afirmar que ni resultaba

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



552 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

necesaria ni era la mds adecuada para garantizar que fuera a recibir un tratamiento
médico idéneo y una atencién personal y social conveniente para hacer frente a su
enfermedad y para evitar que en un futuro se lesionara a s{ mismo o lesionara a los
demads. La misma atribucién de la condicién de preso, siquiera sea acompafiada del
adjetivo ‘provisional’, a quien se sabe desde un principio exento de responsabilidad
penal por ausencia de imputabilidad, constituye un contrasentido, toda vez que
supone la imposicion con caracter provisional de una medida (la prisién) cuya posibi-
lidad de imposicién con cardcter definitivo estd a priori descartada’.

En esta misma linea de pensamiento se incardina el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, en relacion con la garantia de la legalidad del articulo 5.1 e) del Con-
venio europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales: CEDH [“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad.
Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con acuerdo al
procedimiento establecido por la ley: ...e) Si se trata de la privacién de libertad, con-
forme a derecho, de... un enajenado”], aplicada a personas con trastorno mental a las
que se les atribuye la comision de delitos. Asi por ejemplo, en su Sentencia del 30 de
julio de 1998, asunto Aerts contra Bélgica, el Tribunal rechaz6 que pudiera conside-
rarse adecuado, a los efectos de aquella garantia, la reclusién del demandante con
trastorno mental en el anexo de un centro penitenciario sin las debidas condiciones de
tratamiento médico —en aquel caso, durante siete meses—:

“§ 46. El Tribunal recuerda que para respetar el articulo 5.1, la detencién debe
tener lugar ‘segun las vias legales’ y ‘ser regular’. En esta materia, el Convenio remite
para lo esencial a la legislacion nacional y consagra la obligacién de respetar tanto las
normas de fondo como de procedimiento, pero exige ademads la conformidad de toda
privacién de libertad con el fin del articulo 5: proteger al individuo contra la arbitra-
riedad (ver, entre otras, las Sentencias Winterwerp contra Paises Bajos de 24 de octu-
bre de 1979, serie A, nim. 33, pgs. 17-18 y 19-20, ap. 39 y 45, y Bizzotto contra
Grecia de 15 de noviembre de 1996, Repertorio de sentencias y resoluciones 1996-V.
pg. 1738, ap. 31).

Ademds, debe existir cierto vinculo entre, por un lado, el motivo invocado para la
privacién de libertad autorizada y, por otro, el lugar y el régimen de detencién. En
principio, la ‘detencién’ de un enfermo mental no serd ‘regular’, segtin el apartado e)
del parrafo 1, salvo si se realiza en un hospital, una clinica o en otro establecimiento
apropiado (Sentencia Ashingdane contra Reino Unido de 28 de mayo de 1985, serie
A, nim. 93, pg. 21, ap. 44)”.

“§ 49. El juicio verbal seguido los dias 10 a 15 de enero de 1990 que reflejan la
situacién existente en 1990 (apartados 23 y 24 supra), el informe del CPT [Comité
europeo para la prevencion de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradan-
tes] (apartado 28 supra) y las alegaciones aportadas por el Gobierno belga (aparta-
dos 29-30 supra) demuestran suficientemente que el anexo psiquidtrico de Lantin no
podria ser considerado como un establecimiento apropiado para la detencién de ena-
jenados: estos dltimos no se benefician ni de un seguimiento médico ni de un ambiente
terapéutico. Al recibir una solicitud de permiso del sefior Aerts, la Comisién de
defensa social considerd, el 2 de agosto de 1993, que la situacién perjudicaba al inte-
resado, que no se beneficiaba de los cuidados que necesitaba el estado origen de su
internamiento. El Gobierno, por otra parte, no negé que el hacerse cargo del deman-
dante en Lantin fuera deseable desde un punto de vista terapéutico. Hubo entonces
ruptura del vinculo entre la finalidad de la detencidn y las condiciones en las que ésta
tuvo lugar”.

“§ 50. En conclusién, hubo violacién del articulo 5.17.
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También sobre la improcedencia de mantener a la persona con trastorno mental
en centros de detencién que carezcan de las necesarias condiciones para su trata-
miento médico, desde la dptica de la garantia de la legalidad del articulo 5.1 e), la
STEDH de 12 de febrero de 2008, asunto Pankiewicz contra Polonia, §§ 44 a 46 (que
declara vulnerado el Convenio).

El ingreso de la persona en “establecimientos o unidades psiquidtricas peniten-
ciarias”, solo es procedente: (i) bien para el “cumplimiento de las medidas de seguri-
dad privativas de libertad” (art. 183), por apreciacién de una circunstancia eximente
[art. 184 b)], esto es, con cardcter ya ejecutivo, o (ii) bien de manera temporal, para
“detenidos o presos con patologia psiquidtrica, cuando la autoridad judicial decida su
ingreso para observacion... durante el tiempo que requiera la misma y la emision del
oportuno informe” [art. 184 a)], lo que no se amolda a la hipétesis de un interna-
miento durante semanas o meses, tiempo previsible de espera para la sustanciacién de
un recurso penal devolutivo contra la sentencia. En ambos casos, bajo el control de la
Administracién penitenciaria (art. 21 del Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, por
el que se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajo en benefi-
cio de la comunidad y de localizacién permanente en centro penitenciario, de deter-
minadas medidas de seguridad, asi como de la suspensién de la ejecucidn de las penas
privativas de libertad y sustitucion de las penas”).

(...]..)

Corresponde tnicamente al legislador, en el marco de sus potestades constitucio-
nales (art. 66.2 CE), poner fin a este delicado vacio normativo, regulando de manera
pertinente la medida cautelar penal de internamiento en centro psiquidtrico.

Hasta tanto dicha norma con rango de ley orgdnica se dicte, con una redaccién
que incluya los requisitos, garantias y condiciones necesaria para adoptar la medida
de internamiento en centro psiquidtrico con la duracién al efecto previsible, no cabe
privar de libertad al acusado absuelto en sentencia por aplicacion de una eximente por
trastorno mental, mientras se resuelven el o los recursos interpuestos contra dicha
resolucion judicial, excepto si dicho internamiento se acuerda por el juez competente
a través de la via ya autorizada del articulo 763 LEC, que habra de serlo, como acota
el Fiscal en su escrito de alegaciones, en centro integrado en la red hospitalaria civil y
no bajo el control de la Administracion penitenciaria, que no tiene injerencia en este
ambito».

(STC 84/2018, de 16 de julio. Recurso de amparo n.° 4677/2017. Ponente:
D. Ricardo Enriquez Sancho. BOE 17-8-2018).

ARTICULO 17.3

Derecho a conocer las razones de la detencion policial y los elemen-
tos esenciales para poder impugnarla. Contenido del atestado.

«El fundamento de la pretensiéon de amparo se refiere a una faceta del derecho a
la libertad y seguridad sobre la que no existe doctrina especifica de este Tribunal,
como es el alcance del derecho a conocer las razones de la detencién policial, el
correlativo deber de informacién que recae sobre los poderes ptiblicos, y su conexién
instrumental con el recientemente reconocido derecho de acceso a las actuaciones
durante la detencién y el propio derecho de asistencia letrada al detenido (art. 17.3 CE),
asi como las posibilidades de control que, en esta materia, ofrece el procedimiento de
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“habeas corpus”; lo expuesto permitié apreciar la especial trascendencia constitucio-
nal de la cuestién planteada [STC 155/2009, FJ 2, letra a)] y justificé su admisién a
trdmite.

Si bien en resoluciones anteriores este Tribunal ha analizado alegaciones simila-
res a la ahora planteada (STC 32/2014, de 24 de febrero, y la mds reciente
STC 13/2017, de 30 de enero), en el primer caso las mismas no llegaron a abordarse
por no haber sido acreditado el presupuesto factico de la queja (FJ 5), y en el segundo
caso nuestro andlisis se centrd, primordialmente, en el marco normativo regulador de
la cuestién planteada en un supuesto anterior en el tiempo a la entrada en vigor de la
reforma en esta materia de la Ley de enjuiciamiento criminal, operada por las Leyes
Orgdnicas 5/2015, de 27 de abril, y 13/2015, de 5 de octubre.

4. La delimitacién del objeto del recurso exige realizar dos consideraciones
previas adicionales:

a) La primera, para recordar que, de entre las distintas vias de proteccién judi-
cial procedentes, el titular de un derecho fundamental puede elegir la que estime mas
conveniente para su defensa (SSTC 90/1985, FJ 5; 196/1987, FJ 2; 160/1991, FF1J 2
y 5;241/1991, FI 4,y 31/1996, FJ 9).

En el caso de limitaciones supuestamente indebidas de la libertad personal
durante una detencién gubernativa, hemos admitido que es posible agotar la via judi-
cial previa bien a través del procedimiento de “habeas corpus” (que es lo més usual),
bien instando la proteccién penal, civil o contencioso-administrativa de los derechos
mediante el ejercicio de las correspondientes acciones dirigidas contra los protagonis-
tas de la supuesta vulneracion, e incluso cuestionando la decisién judicial que ponga
fin al proceso penal subsiguiente que pueda haberse incoado por la presunta participa-
cién del demandante en el hecho delictivo que justificé la detencién (STC 107/1985,
de 7 de octubre). Cada una de estas vias ofrece diversas posibilidades de actuacién
juridica y de debate, pero “es al titular del derecho fundamental a la libertad personal
a quien corresponde decidir el tipo de proteccion que impetra de los Tribunales para
preservar o restablecer las vulneraciones que crea haber sufrido en su libertad”
(STC 31/1996, FJ 9).

En este caso, el recurrente inst6 la proteccién judicial de sus derechos a través de
la peticion de “habeas corpus” dando lugar, asi, a un procedimiento urgente, de cardc-
ter especial, cognicién limitada y tnica instancia en el que Gnicamente es posible
valorar “la legitimidad de una situacién de privacién de libertad, a la que [el Juez]
puede poner fin o modificar en atencién a las circunstancias en las que la detencién se
produjo o se estd realizando, pero sin extraer de éstas —de lo que las mismas tuvieron
de posibles infracciones del ordenamiento— mds consecuencias que la de la necesaria
finalizacién o modificacién de dicha situacién de privacion de libertad (art. 8.2 de la
Ley Orgénica 6/1984, de 24 de mayo), y adoptando, en su caso, alguna o algunas de
las decisiones a las que se refiere el articulo 9 del mismo texto legal” (SSTC 98/1986,
de 10 de julio, FJ 1y 303/2005, de 24 de noviembre, FJ 2).

En consecuencia, dado que la via de proteccion judicial utilizada por el titular del
derecho predetermina el debate que es posible en este proceso de amparo, son Unica-
mente las garantias recogidas en el articulo 17 de la Constitucidn las que, por razones
de subsidiariedad, pueden aducirse en este proceso constitucional.

b) La segunda precision tiene que ver con la alegacién conjunta que se hace en
la demanda de amparo del derecho a la asistencia letrada al detenido en las diligencias
policiales y judiciales (art. 17.3 CE) y del derecho de defensa en los procesos penales
(art. 24.2 CE).

En una reiterada jurisprudencia hemos distinguido una doble proyeccion consti-
tucional del derecho de asistencia letrada, segun se ejercite durante la detencion pre-
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ventiva (art. 17.3 CE) o en un momento posterior, una vez el sospechoso del delito o
acusado se encuentre ya a disposicion judicial (art. 24.2 CE).

De una parte, en cuanto al contenido del derecho de asistencia letrada al dete-
nido, es constante nuestra jurisprudencia, citada en la STC 13/2017, segun la cual
tiene como funcién la de “asegurar que los derechos constitucionales de quien estd en
situacion de detencidn sean respetados, que no sufra coaccidn o trato incompatible
con su dignidad y libertad de declaracién y que tendra el debido asesoramiento téc-
nico sobre la conducta a observar en los interrogatorios, incluida la de guardar silen-
cio, asi como sobre su derecho a comprobar, una vez realizados y concluidos con la
presencia activa del Letrado, la fidelidad de lo transcrito en el acta de declaracién que
se le presenta a la firma” (por todas, SSTC 196/1987, de 11 de diciembre,
FJ 5; 252/1994, de 19 de septiembre, FJ 4; 229/1999, de 13 de diciembre, FJ 2,
y 199/2003, de 10 de noviembre, FJ 4).

Y, de otra parte, en relacién con el derecho de defensa en los procesos penales, el
vigente articulo 118.1 de la Ley de enjuiciamiento criminal establece que cualquier
persona a quien se atribuya un hecho punible puede ejercitarlo interviniendo en las
actuaciones con asistencia letrada “desde que haya sido objeto de detencién”. El apar-
tado segundo del citado precepto concreta que tal derecho “puede ejercerse sin mds
limitaciones que las expresamente previstas en la ley desde la atribucién del hecho
punible investigado hasta la extincién de la pena”, e incluye entre sus contenidos la
asistencia letrada de un abogado. Sobre dichos contenidos, este Tribunal destacé en la
STC 107/1985, de 7 de octubre, FJ 3, lo siguiente: que “las garantias exigidas por el
articulo 17.3 CE —informacién al detenido de sus derechos y de las razones de su
detencion, inexistencia de cualquier obligacién de declarar y asistencia letrada—
hallan su sentido en asegurar la situacion de quien, privado de su libertad, se encuen-
tra ante la eventualidad de quedar sometido a un procedimiento penal, procurando as{
la norma constitucional que aquella situacién de sujecién no devenga en ningtin caso
en productora de la indefensién del afectado”. Y poco después, en la STC 74/1987,
de 25 de mayo, FJ 3, se puntualizé que la proscripcién de cualquier forma de indefen-
sion, recogida en el articulo 24.1 CE, no se referfa inicamente a las actuaciones judi-
ciales, sino que dicho precepto “debe interpretarse extensivamente como relativo a
toda clase de actuaciones que afectan a un posible juicio y condena y, entre ellas, a las
diligencias policiales cuya importancia para la defensa no es necesario ponderar”. La
estrecha conexion existente entre las garantias juridicas de la detencidn y el derecho
de defensa penal aparece expresada también en las SSTC 339/2005, de 20 de diciem-
bre, FJ 3,y 21/1997, de 10 de febrero, FJ 5, letra B), cuando destacan que la detencién
preventiva de una persona y su conduccién a dependencias policiales permite a los
agentes realizar “diligencias tendentes al esclarecimiento de los hechos” [art. 520.1
de la Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim)], entre las que se incluye la declara-
cion del detenido; por ello, “es en esta situacién cuando adquieren su pleno sentido
protector las garantfas del detenido de ser informado ‘de forma inmediata, y de modo
que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencién’, asi como
de la asistencia letrada y la de un intérprete, dada su innegable importancia para la
defensa en tales diligencias”.

Esta doble proyeccidén del derecho de asistencia letrada, que guarda paralelismo
con los textos internacionales sobre la materia (arts. 5 y 6 del Convenio europeo para la
proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales -CEDH-, y
articulos 9 y 14 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos -PIDCP-), no
solo permite asignar distinto contenido y facultades de actuacién a cada uno de estos
derechos (STC 165/2005, de 20 de junio, FJ 11), sino que impide determinar el conte-
nido del derecho a la asistencia letrada en cada uno de estos contextos con una lectura
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y aplicacién conjunta de los citados articulos 17.3 y 24.2 CE (SSTC 196/1987, de 11
de diciembre, FJ 4; 188/1991, de 3 de octubre, FJ 2; 7/2004, de 9 de febrero, FJ 6).

Por ello, en una reiterada jurisprudencia iniciada en la STC 196/1987, de 11 de
diciembre —del Pleno—, hemos rechazado que, en supuestos como el presente, al cues-
tionar el contenido o la calidad de la asistencia letrada recibida durante la detencién
preventiva, pueda hacerse invocacién indiferenciada de los articulos 17.3 y 24.2 CE
pues, aun haciendo ambos referencia a la asistencia juridica obligatoria y guardando
evidente relacién, como acaba de ser expuesto, las supuestas limitaciones que en el
derecho de defensa frente a una acusacién penal puedan producirse no son objeto
auténomo del procedimiento de “habeas corpus”. La efectiva incidencia que una
informacion deficiente acerca de las razones de una detencion preventiva de natura-
leza penal pueda tener sobre el derecho de defensa frente a una acusacién penal s6lo
puede valorarse con una perspectiva mas amplia: la que ofrece el andlisis conjunto del
desarrollo del proceso penal y el resultado material que una limitacién como la
denunciada pueda haber tenido en el mismo; anélisis que ha de extenderse, desde
luego, més alld del limitado espacio temporal mdximo de 72 horas durante el que
puede mantenerse la detencién policial preventiva y practicarse las diligencias poli-
ciales dirigidas al esclarecimiento de los hechos investigados (SSTC 188/1991, de 3
de octubre, FJ 2; 7/2004, de 9 de febrero, FJ 6, 165/2005, FJ 11 a); 219/2009
y 220/2009, de 21 de diciembre, ambas FJ 7; y 87/2010, de 3 de noviembre, FJ 5), por
lo que serfa prematuro cualquier pronunciamiento que, desde la perspectiva plan-
teada, pudiera formularse.

(...]..)

El contenido del derecho fundamental a la libertad y a la seguridad reconocido
por el articulo 17 CE no se agota en la garantia judicial de su privacidn, ni en la super-
visién judicial inmediata de los limitados casos en que la misma puede llegar a acor-
darse por otro poder publico (apartados segundo y cuarto), sino que, de forma nuclear,
incluye la exigencia de prevision legislativa que disponga en qué casos y de qué forma
procede la privacion legitima de libertad (apartado primero). Por ello, la primera y
basica forma de detencion ilegitima es aquella que se produce fuera de los casos o
modos previstos en la ley, lo que, a su vez, constituye una de las causas que justifican
la proteccién judicial que otorga el procedimiento de “habeas corpus” (articulo 1 a] y
d] de la Ley Orgénica 6/1984, de 24 de mayo).

La posibilidad de control judicial inmediato del sometimiento de la privacién de
libertad a estrictas previsiones legales asegura que no sea arbitraria en sus motivos ni
se lleve a efecto de forma que atente contra la dignidad personal ni los derechos que,
durante su desarrollo, se reconocen en favor de los detenidos. De esta forma, la lega-
lidad de la privacién de libertad, que se predica tanto de las causas que la justifican
como de las condiciones en las que se desarrolla, actia a su vez como parametro
objetivo de su control judicial.

En el caso presente, el demandante fue detenido por su supuesta participacion en
la comisién de un delito. La causa legal que justifica la detencion se recoge en el ar-
ticulo 492.4 LECrim, que impone a los agentes de policia judicial la obligacién de
detener a aquellas personas sobre las que existan motivos racionalmente bastantes
para creer que han tenido participacién en un hecho que presente caracteres de delito,
cuando sus antecedentes o las circunstancias del hecho hicieren presumir que no com-
pareceran cuando fueren llamados por la autoridad judicial, salvo que presten en el
acto fianza bastante.

En tales supuestos, el control de la adecuacion a la ley de la detencién guberna-
tiva permite cuestionar tanto la existencia y suficiencia de los indicios en que se ha
apoyado (los motivos de la detencién), como su necesidad en el caso concreto. El
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conjunto de motivos que sustenta la decisién de detener conforma la sospecha poli-
cial, y, en este sentido, el control sobre su razonabilidad y consistencia es uno de los
elementos esenciales de la posibilidad de salvaguardia frente a detenciones arbitra-
rias (SSTEDH de 30 de agosto de 1990, caso Fox, Campbell and Hartley c. Reino
Unido, y de 28 de octubre de 1994, caso Murray c. Reino Unido). El Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ha sefialado reiteradamente que, en el contexto de las
detenciones preventivas de naturaleza penal, los motivos que sustentan la privacién
de libertad constituyen un factor relevante para determinar si una detencién es o no
arbitraria (por todas, STEDH de la Gran Sala, de 9 de julio de 2009, dictada en el
caso Mooren c. Alemania).

Precisamente, con la finalidad de hacer posible el cuestionamiento de dichos
motivos, el articulo 17.3 CE reconoce expresamente a toda persona detenida el dere-
cho a ser informada de forma inmediata y de modo que le sea comprensible no sélo de
los derechos que le asisten, sino también de las razones de su detencion.

El mismo contenido de proteccion aparece reconocido en el articulo 5.2 CEDH,
a cuyo tenor, toda persona detenida debe saber por qué fue privada de libertad, lo que
impone a los agentes del poder ptiblico la obligacion de informarle, en el plazo mds
breve posible, en un lenguaje sencillo y que le sea accesible, de los motivos juridicos
y facticos de la privacién de libertad. A su vez, el articulo 5.4 CEDH establece la
posibilidad de discutir su legalidad ante un érgano judicial con objeto de que se pro-
nuncie sobre la misma en un breve plazo de tiempo, poniendo fin a las detenciones
que sean ilegales. Ambas previsiones se encuentran estrechamente relacionadas
(STEDH de 5 de noviembre de 1981, caso X. c. Reino Unido, parrafo 66).

La importancia de dichas garantias como mecanismo de proteccién de los dere-
chos de las personas sospechosas de haber cometido un delito ha justificado que,
con el objetivo de mantener y desarrollar un espacio comun de libertad, seguridad y
justicia, también la Unién Europea, a través de las Directivas 2010/64/UE, de 20 de
octubre, relativa al derecho a interpretacién y a traduccién en los procesos pena-
les, 2012/13/UE, de 22 de mayo, relativa al derecho a la informacién en los proce-
sos penales, y 2013/48/UE, de 22 de octubre, sobre el derecho a la asistencia de
letrado en los procesos penales, haya dictado normas precisas, minimas y comunes
sobre las mismas que se dirigen a facilitar la aplicacién del principio de reconoci-
miento mutuo de las resoluciones dictadas en materia penal. Especificamente, el
articulo 6.2 de la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo, con apoyo en los articu-
los 6 y 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, dis-
pone: “Los Estados miembros garantizardn que toda persona sospechosa o acusada
que sea detenida o privada de libertad sea informada de los motivos de su detencién
o privacién de libertad, incluida la infraccién penal que se sospecha que ha come-
tido o de la que se le acusa”.

La concrecién legal de dichas garantias se recoge de forma detallada en la nueva
redaccién de la Ley de enjuiciamiento criminal, operada por las Leyes Orgéni-
cas 5/2015, de 27 de abril, y 13/2015, de 5 de octubre, mediante las que se han trans-
puesto a nuestro ordenamiento juridico las citadas Directivas. Con caricter general,
la nueva regulacion legal reconoce a toda persona a quien se atribuya un hecho puni-
ble el derecho a ser informado de los hechos que se le atribuyan (art. 118.1 a]) y
también el derecho a examinar las actuaciones con la debida antelacién para salva-
guardar el derecho de defensa, momento que debe ser en todo caso anterior a que se
le tome declaracion (art. 118.1 b]). El articulo 302 LECrim establece las limitaciones
a este derecho de acceso al expediente que, de forma temporal, declarando total o
parcialmente secretas las actuaciones del procedimiento, puede establecer el Juez de
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Instruccién para garantizar el resultado de la investigacién o evitar un riesgo grave
para la vida, libertad o integridad fisica de otra persona.

Mayores son las exigencias de informacién que se reconocen legalmente cuando,
como consecuencia de la investigacion de un delito, se acuerda la privacion cautelar
de libertad de un sospechoso de haber participado en €l. En tal caso, estos derechos
del detenido se especifican detalladamente en el articulo 520.2 LECrim que, en su
nueva redaccién, vigente ya en el momento de la detencién del demandante, dispone
que “toda persona detenida o presa serd informada por escrito, en un lenguaje sencillo
y accesible, en una lengua que comprenda y de forma inmediata, de los hechos que se
le atribuyan y las razones motivadoras de su privacion de libertad, asi como de los
derechos que le asisten”. De entre estos ultimos, a efectos de la resolucién de este
proceso de amparo, debemos destacar dos: el derecho “a ser informado del procedi-
miento por medio del cual puede impugnar la legalidad de su detencién”, y el derecho
“de acceso a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnar la
legalidad de la detencion”, facultad ésta dltima que, como veremos mas adelante,
actda como garantia instrumental tanto del derecho a la informacién como de la efec-
tividad de la asistencia letrada obligatoria con que todo detenido ha de contar.

6. En relacién con el derecho a la informacién sobre los hechos y las razones
que han motivado la detencidn, desarrollado por el articulo 520.2 LECrim, varios
aspectos deben ser destacados:

a) En cuanto a la forma en que la informacién ha de ser suministrada, destaca la
exigencia de que la misma sea proporcionada al detenido por escrito. Esta es una de
las importantes novedades de la regulacion legal: la informacién no puede ser tnica-
mente verbal, ni puede ser sustituida por la mds genérica y habitual “informacién de
derechos”. Ha de formalizarse en un documento que ha de ser entregado al detenido,
que bien puede ser el mismo en el que se recoja la informacién sobre sus derechos. En
todo caso, debe también dejarse constancia en el atestado de la fecha y hora en que se
ha producido dicha informacién. Se evitan asi posteriores debates sobre el momento y
contenido de la informacién facilitada, y se favorece el control de su consistencia y
suficiencia.

b) En cuanto al momento en el que la informacién ha de ser facilitada, la ley
reitera la exigencia constitucional: ha de serlo “de forma inmediata” en los casos de
privacion de libertad. La exigencia de inmediatez se dirige a evitar innecesarios espa-
cios de incertidumbre personal acerca de la situacion de privacién de libertad. En todo
caso, en garantia de su derecho de defensa, deberd proporcionarse antes de su primer
interrogatorio por parte de la policia.

¢) Como hemos ya expuesto, la informacién que debe ser facilitada solo es
suficiente si tiene un triple contenido: se ha de extender a los hechos atribuidos, a las
razones motivadoras de la privacién de libertad y a los derechos que, durante su
detencion, definen su estatuto personal. La informacién que la policia debe facilitar al
detenido se extiende, por tanto, a los motivos juridicos y facticos de la detencin; es
decir, no sélo debe identificar y calificar provisionalmente la infraccién penal que se
sospecha ha cometido la persona detenida, sino también los datos objetivos que per-
miten establecer una conexidn légica entre la conducta del sospechoso y el hecho
investigado. No es suficiente, por tanto, con hacer referencia al hecho investigado, su
lugar y fecha de comisién y su calificacion juridica provisional, sino que la informa-
cion policial ha de poner también de manifiesto el fundamento de la conexién subje-
tiva y objetiva del detenido con el hecho ilicito que justifica la detencién. En este
sentido, y a ello se hace referencia acertadamente en la demanda de amparo, la Comi-
sién Nacional de Coordinacién de la Policia Judicial, en su reunién de 15 de julio
de 2015, vigente ya la Ley Orgénica 5/2015, de 27 de abril, fij6 como contenido
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minimo de la informacién policial que ha de facilitarse a los detenidos la que se
refiere al lugar, fecha y hora de la detencién y la comision del delito, a la identifica-
cion del hecho delictivo, y también a los “indicios de los que se deduce la participa-
cién del detenido en el hecho delictivo”, indicios sobre los que ha de resefiarse su
procedencia objetiva.

Debemos destacar también que la obligada referencia policial a las fuentes de
prueba que permiten afirmar la concurrencia de los indicios que relacionan al sospe-
choso con el hecho investigado (documentos, informes periciales, actas que describan
el resultado de un registro, de una inspeccién ocular o de la recogida de vestigios, y,
si procede, fotografias, y grabaciones de sonido o video, u otras similares), dota de
contenido al derecho de acceso a los elementos de las actuaciones que sean esenciales
para impugnar la legalidad de la detencién, garantia adicional del derecho constitu-
cional a la libertad y seguridad personal que ha obtenido por primera vez reconoci-
miento legal como derecho del detenido en el nuevo articulo 520.2 d) LECrim, a
cuyos elementos nucleares nos referiremos a continuacion.

7. De forma inescindible, complementaria e instrumental a los derechos a reci-
bir informacidn sobre las razones de la detencién y a impugnar la legalidad de la
detencidn, la nueva regulacion legal reconoce a toda persona detenida el derecho a
“acceder a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnar la
legalidad de la detencidn o privacién de libertad” (art. 520.2 d] LECrim); derecho de
acceso que, en idénticos términos, se extiende a la fase sumarial de instruccién judi-
cial para el caso de que se decrete la prisién provisional del investigado (art. 505.3
LECrim.). El derecho de acceso que la ley reconoce estd en linea con lo dispuesto en
el articulo 7.1 de la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo, relativa al derecho a la
informacidn en los procesos penales, conforme al cual: “Cuando una persona sea
objeto de detencidn o privacion de libertad en cualquier fase del proceso penal, los
Estados miembros garantizardn que se entregue a la persona detenida o a su abogado
aquellos documentos relacionados con el expediente especifico que obren en poder de
las autoridades competentes y que resulten fundamentales para impugnar de manera
efectiva, con arreglo a lo establecido en la legislacion nacional, la legalidad de la
detencion o de la privacion de libertad”.

En la medida en que, para ser suficientes, las razones de la detencién deben venir
apoyadas en datos objetivos, las mismas han de poder ser contrastadas y verificadas
accediendo a los elementos de las actuaciones que les dan sustantividad. Resulta evi-
dente que solo si el detenido, debidamente asesorado, recibe informacién suficiente
sobre los motivos por los que ha sido privado de libertad estard en condiciones de
contrastar su veracidad y suficiencia. Tal constatacién permite identificar el funda-
mento, momento, forma y contenido del derecho de acceso en el que el demandante
fundamenta su pretension de amparo.

a) La facultad de acceso reconocida por la ley tiene como finalidad facilitar la
posibilidad de contrastar objetivamente la veracidad y consistencia de la informacién
recibida y, en caso de desacuerdo, permite cuestionarla fundadamente ante la autori-
dad judicial. Es ademads relevante para decidir la estrategia que el detenido considera
util a sus intereses de defensa. Por ello, el reconocimiento legal expreso de este dere-
cho refuerza la importancia del “habeas corpus” como procedimiento de control judi-
cial de los casos y modos en que la privacion de libertad es legitima.

b) A partir de este doble fundamento, es posible determinar la forma y momento
en que el derecho de acceso a los elementos esenciales de las actuaciones puede ejer-
cerse. Dicho intervalo se sitiia después de ser informado sobre las razones facticas y
juridicas de la detencidn y antes de ser interrogado policialmente por primera vez. Por
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tanto, la pretension de acceso a las actuaciones se produce siempre antes de que haya
finalizado la redaccién del atestado, del que la declaracién del sospechoso es un ele-
mento nuclear. De esta manera, el detenido, asesorado por el letrado designado volun-
tariamente o de oficio con quien previamente puede entrevistarse reservadamente
[art. 520.6 d) LECrim], podré decidir fundadamente su conducta procesal durante el
interrogatorio, asi como tomar la decision de impugnar la legalidad de su privacién de
libertad cuando no comparta la causa que la motivé o la forma en que se esta desarro-
llando. En este tltimo caso, es al detenido a quien corresponde instar el ejercicio de su
derecho, solicitando justificadamente los elementos de las actuaciones a los que
quiere acceder. Una vez solicitado, el acceso debe producirse de forma efectiva,
mediante exhibicidn, entrega de copia o cualquier otro método que, garantizando la
integridad de las actuaciones, permita al detenido conocer y comprobar por si, o a
través de su letrado, las bases objetivas de su privacion de libertad. En caso de discre-
pancia con los agentes policiales sobre qué elementos de las actuaciones son esencia-
les en el caso concreto, podrd activar la garantia del “habeas corpus” para que la
autoridad judicial dirima la controversia.

¢) La conexidn entre el derecho a conocer las razones de la detencién y el de
acceder a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnarla
explica también, en gran medida, el contenido de esta segunda garantia. A partir de la
informacion recibida, para contrastar su veracidad y suficiencia, el detenido puede
solicitar el acceso a aquella parte de las actuaciones que recoja o documente las razo-
nes aducidas. La determinacién de cuales sean dichos elementos es necesariamente
casuistica, pues depende de las circunstancias que han justificado la detencién. En tal
medida, a modo de ejemplo, pueden ser elementos esenciales que fundamenten la
detencidn, atendiendo a las circunstancias de cada caso, la propia denuncia de los
hechos, cuando incorpora imputaciones de parte que incriminan al detenido; o la
documentacion de testimonios incriminatorios, asi como el contenido de los informes
periciales cientificos que establezcan un vinculo de conexién entre el hecho investi-
gado y el detenido; asimismo lo pueden ser los documentos, fotografias y grabaciones
de sonido o video que objetivamente relacionen al sospechoso con la infraccién penal,
e igualmente las actas que recojan el resultado del registro de un inmueble u otro tipo
de bienes (STC 13/2017, de 30 de enero, FJ 7), las de una inspeccién ocular, las que
constatan la recogida de vestigios o las que describan el resultado de un reconoci-
miento practicado a prevencion por la policia para la averiguacion del delito. Lo son
también, en definitiva, todas aquellas actuaciones documentadas que guarden identi-
dad de razén con las ya expuestas.

8. En el caso presente, seglin aparece en el acta policial que documenta la
declaracion del demandante detenido, su letrado solicitd “tener acceso al ates-
tado”, peticion que fue desestimada por el Instructor policial. Y en la posterior
peticion de “habeas corpus” el demandante hizo constar como causa justificante de
la misma la siguiente: “mi abogado ha solicitado acceder a las diligencias practica-
das (atestado policial) para examinar los elementos que justifican la legalidad de la
detencidn, y le han negado ver o examinar el atestado, con vulneracién del ar-
ticulo 520 LECrim”.

En relacién con tal solicitud y su argumentacion, reiteradas ahora como preten-
sién de amparo, resulta preciso aclarar que la propia diccién del precepto legal ale-
gado, asf como su fundamento, permiten concluir que el derecho invocado no otorga
una facultad de acceso pleno al contenido de las actuaciones policiales o judiciales
practicadas con anterioridad a la detencién, o como consecuencia de la misma, que se
plasman en el atestado pues, mds limitadamente, inicamente cobra sentido y se reco-
noce el acceso a aquéllas que sean esenciales para impugnar la legalidad de la deten-
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cidn, esto es, fundamentales o necesarias para cuestionar si la privacion cautelar penal
de libertad se ha producido en uno de los casos previstos en la ley o, dicho de otra
forma, si la misma se apoya en razones objetivas que permitan establecer una cone-
xi6én ldgica entre la conducta del sospechoso y el hecho investigado, justificando as{
la privacién de libertad.

A lo expuesto ha de afiadirse que, como ya anticipamos, en el momento en que
es posible solicitar acceso a los elementos de las actuaciones que sean esenciales
para impugnar la legalidad de la detencién el atestado no ha sido nunca comple-
tado, pues la propia declaracién policial del sospechoso atin no se ha producido, lo
que permite, de nuevo, diferenciar entre el contenido del atestado y aquellos ele-
mentos de €l que, por objetivar las razones de la detencién, han de ser accesibles
para el detenido.

El articulo 292 LECrim impone a los funcionarios de policia judicial, cuando
intervengan en el esclarecimiento de un hecho que presente caracteres de delito, la
obligacion de redactar un atestado en el que han de consignar las diligencias que prac-
tiquen, en el cual “especificardn con la mayor exactitud los hechos por ellos averigua-
dos, insertando las declaraciones e informes recibidos y anotando todas las
circunstancias que hubiesen observado y pudiesen ser prueba o indicio del delito”. De
tal contenido deriva que el atestado puede recoger mas informacion sobre la investi-
gacion del hecho delictivo de aquella que cabe considerar esencial para justificar la
detencion preventiva, pues puede haber en el mismo referencias a terceras personas
no detenidas, a hechos distintos que nada tienen que ver con las razones concretas de
la detencidn, pero que son conexos con los que han dado lugar a la investigacion, o a
lineas de investigacion iniciadas y no agotadas cuya revelacion puede poner innecesa-
riamente en entredicho el resultado de la investigacion.

Esta diferenciacion entre el contenido integro de las actuaciones y aquellos ele-
mentos de éstas a los que, cuando es solicitado, ha de permitirse el acceso durante la
detencion preventiva, no solo deriva de los términos literales en los que el derecho es
reconocido en el articulo 520.2 d) LECrim, sino que, ademads, aparece claramente
establecida en los articulos 302 y 527 LECrim, que excluyen los que resulten esen-
ciales para impugnar la legalidad de la privacién de libertad de aquellos otros ele-
mentos de las actuaciones de cuyo derecho de acceso puede ser temporalmente
privado el detenido.

De lo que ha sido expuesto puede concluirse que a los agentes estatales respon-
sables de su custodia les corresponde informar al detenido por escrito, de forma
inmediata y comprensible, no solo de los derechos que durante tal condicién le
corresponden, sino también de los hechos que se le atribuyen y de las razones objeti-
vas sobre las que se apoya su privacion de libertad; y, cuando este sea el caso y el
detenido lo solicite, deben también proporcionarle acceso a aquellos documentos o
elementos de las actuaciones en los que se apoye materialmente la decision cautelar.
Como dijimos ya, las discrepancias sobre la suficiencia de la informacién o el acceso
a las actuaciones facilitado que, una vez asesorado, pueda mantener el detenido con
los responsables de su custodia policial, podrdn plantearse inmediatamente a través
del procedimiento de “habeas corpus” ante la autoridad judicial, a quien compete
evaluar tanto las causas de la detenciéon como el modo en el que ésta se viene desa-
rrollando, singularmente, si se estdn respetando los derechos que la Constitucién y
las leyes procesales reconocen a toda persona detenida [art. 1, letra d) de la Ley
Orgénica 6/1984]».

(STC 21/2018, de 5 de marzo. Recurso de amparo 3766/2016. Ponente: D. Can-
dido Conde-Pumpido Tourén. BOE 13-4-2018).
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ARTICULO 18

Derecho al honor y a la proteccion de los datos personales frente al uso de
la informdtica vs derecho a la libertad de informacion. El derecho al olvido.

«Lo que plantean las personas recurrentes en amparo, a través de la invocaciéon
del articulo 18.1 y 4 CE, es el ejercicio del denominado jurisprudencialmente “dere-
cho al olvido” (conclusiones del Abogado General asunto Niilo Jédskinen, de 25 de
junio de 2013, en el asunto Google Spain, S. L. y Google Inc. c. Agencia Espaiiola de
Proteccion de Datos y Mario Costeja Gonzdlez y Sentencia del Tribunal de Justicia
de 13 de mayo de 2014, en el asunto C131/12 —asunto Google-).

Este es definido, exactamente bajo esta denominacidn, sélo en el articulo 17 del
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento General de proteccién de datos), norma
europea que entrd en vigor el 25 de mayo de 2018. Se concreta como el derecho a
obtener, sin dilacién indebida, del responsable del tratamiento de los datos personales
relativos a una persona, la supresién de esos datos, cuando ya no sean necesarios en
relacion con los fines para los que fueron recogidos o tratados; cuando se retire el
consentimiento en que se basé el tratamiento; cuando la persona interesada se oponga
al tratamiento; cuando los datos se hayan tratado de forma ilicita; cuando se deba dar
cumplimiento a una obligacién legal establecida en el Derecho de la Unién o de los
Estados miembros; o cuando los datos se hayan obtenido en relacién con la oferta de
servicios de la sociedad de la informacion. En suma, en el Reglamento se viene a
legislar de forma mads clara el derecho a la supresion de los datos personales de una
determinada base que los contuviera. Eso, y no otra cosa, es el derecho al olvido. Un
derecho a la supresién de los datos personales, existente ya por obra de la Direc-
tiva 95/46/CE, estrechamente vinculado con la salvaguardia del derecho fundamental
a la proteccién de datos personales frente al uso de la informatica (art. 18.4 CE), y con
la proteccién del articulo 8 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién
Europea y del Convenio nim. 108 del Consejo de Europa para la proteccion de las
personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caricter personal.

Asi considerado, el derecho al olvido es una vertiente del derecho a la proteccion
de datos personales frente al uso de la informatica (art. 18.4 CE), y es también un
mecanismo de garantia para la preservacion de los derechos a la intimidad y al honor,
con los que esta intimamente relacionado, aunque se trate de un derecho auténomo.

El honor, vinculado a la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), la protege, “frente
a expresiones 0 mensajes que la hagan desmerecer en la consideracion ajena al ir en
su descrédito o menosprecio o que sean tenidas en el concepto publico por afrento-
sas” (SSTC 14/2003, de 28 de enero, FJ 12; 216/2013, de 19 de diciembre, FJ 5,
y 65/2015, de 13 de abril, FJ 3). Por su parte, el derecho a la intimidad, tiene por
objeto “garantizar al individuo un dmbito reservado de su vida, vinculado con el res-
peto de su dignidad como persona (art. 10.1 CE), frente a la accién y el conocimiento
de los demds, sean éstos poderes publicos o simples particulares. De suerte que el
derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar ese dmbito reser-
vado, no sélo personal sino también familiar (SSTC 231/1988, de 2 de diciembre,
y 197/1991, de 17 de octubre), frente a la divulgacién del mismo por terceros y una
publicidad no querida” (por todas, STC 176/2013, de 21 de octubre, FJ 7). El vinculo
entre los apartados primero y cuarto del articulo 18 CE, se pone de manifiesto en la
STC 290/2000, de 30 de noviembre, que resolvia los recursos de inconstitucionalidad
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planteados por el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufa, el Defensor del
Pueblo, el Parlamento de Catalufia y por diputados del Grupo Parlamentario Popular,
contra la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento auto-
matizado de datos de cardcter personal (LORTAD). En este pronunciamiento el Tri-
bunal recordd, citando jurisprudencia consolidada, que el articulo 18.4 CE, contiene
un instituto de garantia de los derechos a la intimidad y al honor y del pleno disfrute
de los restantes derechos de los ciudadanos sin que, por ello, deje de ser un derecho
fundamental, el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad
y ala libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento automa-
tizado de datos” (STC 290/2000, FJ 7).

En la misma linea la STC 292/2000, también de 30 de noviembre, respondiendo
al recurso planteado por el Defensor del Pueblo, contra algunos preceptos de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de cardcter personal,
refuerza ese mismo vinculo, pero distinguiendo ambas dimensiones del articulo 18
CE. El Tribunal afirma que el derecho fundamental a la intimidad (art. 18.1 CE) no
aporta por si s6lo una proteccion suficiente frente a las realidades nuevas derivadas
del progreso tecnoldgico, y que el constituyente, en el apartado 4 del precepto, pone
de manifiesto la existencia de los riesgos asociados a ese progreso, encomendando al
legislador el desarrollo de un “instituto de garantia como forma de respuesta a una
nueva forma de amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la persona, pero
que es también, ‘en si mismo, un derecho o libertad fundamental’ (STC 254/1993,
de 20 de julio, FJ 6)” (FJ 4).

Por tanto, el articulo 18.4 CE garantiza un dmbito de proteccién especifico pero
también mas idéneo que el que podian ofrecer, por si mismos, los derechos funda-
mentales mencionados en el apartado primero del precepto (STC 292/2000, FJ 4), de
modo que “la garantia de la vida privada de la persona y de su reputacién poseen hoy
una dimension positiva que excede el dmbito propio del derecho fundamental a la
intimidad (art. 18.1 CE), y que se traduce en un derecho de control sobre los datos
relativos a la propia persona. La llamada ‘libertad informatica’ es asi derecho a con-
trolar el uso de los mismos datos insertos en un programa informatico (habeas data)
y comprende, entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano a que determinados
datos personales sean utilizados para fines distintos de aquel legitimo que justific6 su
obtencién” (STC 292/2000, FJ 5, y jurisprudencia alli citada).

Por tanto, si las libertades informadticas pueden definirse como derecho funda-
mental, también lo es, porque se integra entre ellas, el derecho al olvido. Esta conclu-
sién puede extraerse sin dificultad de la configuracién que hace nuestra jurisprudencia
del articulo 18.4 CE, al definirlo como un conjunto de derechos que el ciudadano
puede ejercer “frente a quienes sean titulares, publicos o privados, de ficheros de
datos personales” (STC 290/2000, FJ 7), y establecer que tales derechos son, entendi-
dos como haz de facultades de su titular, el derecho a consentir la recogida y el uso de
sus datos personales y a conocer los mismos, el derecho a ser informado de quién
posee sus datos personales y con qué finalidad, y el derecho a oponerse a esa posesion
y uso exigiendo a quien corresponda que ponga fin a la posesion y empleo de tales
datos, esto es el derecho de supresion (en este sentido, STC 290/2000, FJ 7).

6. Este reconocimiento expreso del derecho al olvido, como facultad inherente
al derecho a la proteccién de datos personales, y por tanto como derecho fundamen-
tal, supone la automadtica aplicacién al mismo de la jurisprudencia relativa a los limi-
tes de los derechos fundamentales. En el fundamento juridico 11 de 1la STC 292/2000,
reiterado después en el fundamento juridico 4 de la STC 17/2013, de 31 de enero, se
establecié que: “[E]l derecho a la proteccion de datos no es ilimitado, y aunque la
Constitucién no le imponga expresamente limites especificos, ni remita a los poderes
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publicos para su determinacién como ha hecho con otros derechos fundamentales, no
cabe duda de que han de encontrarlos en los restantes derechos fundamentales y bie-
nes juridicos constitucionalmente protegidos, pues asi lo exige el principio de unidad
de la Constitucién”.

En este caso, se identifica la libertad de informacién [art. 20.1 d) CE] como el
derecho fundamental que podria actuar como limite del derecho de autodetermina-
cién sobre los propios datos personales. Los datos personales cuya supresion se soli-
cita por las personas recurrentes estdn contenidos en una noticia digitalizada,
contenida en una hemeroteca digital, y la misma narraba, respecto de las personas
recurrentes, que habian sido detenidas por su participacién en un presunto delito de
trafico de drogas y que se habia decretado su ingreso en prision donde fueron médica-
mente atendidas por padecer el sindrome de abstinencia. El articulo, en el que no se
encuentra ningtn juicio de valor ni opinién, sino la mera exposicién féctica recién
detallada, se incardina por lo tanto en el marco del derecho a comunicar libremente
informacién veraz [art. 20.1 d) CE], que protege la difusion de hechos que merecen
ser considerados noticiables por venir referidos a asuntos de relevancia publica que
son de interés general por las materias a que se refieren o por las personas que en ellos
intervienen. (STC 41/2011, de 11 de abril, FJ 2).

Una vez digitalizada la noticia, y vinculada a la hemeroteca digital de “El Pais”,
pudo ser enlazada a motores de bisqueda generales de internet, porque el editor del
sitio de internet, esto es, Ediciones El Pais, no utilizé protocolos informaticos de
exclusién aptos para excluir la informacién contenida en el sitio de los indices auto-
maticos de los motores.

Las Sentencias de 4 de octubre de 2012, del Juzgado de Primera Instancia
ndm. 21 de Barcelona, y de 11 de octubre de 2013, de la Seccién Decimocuarta de la
Audiencia Provincial de Barcelona, resolvieron esa cuestion, en la linea de lo resuelto
por la STIUE en el asunto Google. El razonamiento de ambos pronunciamientos,
como se ha expuesto en los antecedentes, parte del presupuesto —fijado en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea—, de que la actividad de los bus-
cadores se califica como tratamiento automatizado de datos, aunque “se refieran
Unicamente a informacién ya publicada tal cual en los medios de comunicacién”
(STJUE en el asunto Google, § 28).

Esta calificacion sujeta a los motores de buisqueda y a los editores de sitios de
internet, a las obligaciones derivadas en su dia de la Directiva 95/46/CE, y posterior-
mente del Reglamento (UE) 2016/679.Y entre esas obligaciones estdn las vinculadas
a la garantia de los derechos fundamentales, en particular la intimidad (art. 7 de la
Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea: CDFUE) y la proteccién
de datos personales (art. § CDFUE), lo que se traduce en calificar de excesiva la inje-
rencia en esos derechos de la actividad realizada por los buscadores cuando se per-
mite rastrear informacién sobre una persona introduciendo su nombre, porque ese
“tratamiento permite a cualquier internauta obtener mediante la lista de resultados
una vision estructurada de la informacion relativa a esta persona que puede hallarse
en Internet, que afecta potencialmente a una multitud de aspectos de su vida privada,
que, sin dicho motor, no se habrian interconectado o sélo podrian haberlo sido muy
dificilmente y que le permite de este modo establecer un perfil mas o menos detallado
de la persona de que se trate” (STJUE en el asunto Google, §80).

(...]..)

7. La libertad de informacién constituye, y asi se viene sosteniendo desde la
STC 6/1981, de 16 de marzo, no s6lo un derecho fundamental de cada persona, sino
también una garantia de la formacidn y existencia de la opinién puiblica libre que, al
ser condicion previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al fun-
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cionamiento de un sistema democrético, se yergue en uno de los pilares de una socie-
dad libre y plural. También es jurisprudencia constante que la garantia de las libertades
informativas se vincula a la actividad de los medios de comunicacién, debiendo inte-
grarse en esta denominacion tanto la prensa escrita, radio y television, sea cual sea el
soporte a través del cual se difunda su actividad periodistica, como los medios de
comunicacién exclusivamente digitales. Todos ellos desempefian un papel innegable,
en orden a garantizar la plena eficacia del pluralismo, como valor superior del ordena-
miento reconocido en el articulo 1.1 CE.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos insiste en que la prensa juega un
papel esencial en una sociedad democrdtica, en la medida en que le incumbe comuni-
car, en cumplimiento de sus deberes y de sus responsabilidades, informaciones e
ideas sobre todas las cuestiones de interés general (asunto Jiménez Losantos c.
Espaiia, Sentencia de 14 de junio de 2016; asunto Couderc et Hachette Filipacchi
Associés c. Francia, Sentencia de 10 de noviembre de 2015; y asunto Von Hannover
c. Alemania, Sentencia de 7 de febrero de 2012). Ideas e informaciones que, igual-
mente, nuestro Tribunal ha considerado fundamentales para conformar una opinién
publica libre y plural, capaz de adoptar decisiones politicas a través del ejercicio de
los derechos de participacién contenidos, principalmente, en el articulo 23 CE (por
todas, SSTC 6/1981, de 16 de marzo, y 30/1982, de 1 de junio).

En esta medida la libertad de informacion puede llegar a ser considerada preva-
lente sobre los derechos de la personalidad garantizados por el articulo 18.1 CE, no
con cardcter absoluto sino caso por caso, en tanto la informacion se estime veraz y
relevante para la formacion de la opinién publica, sobre asuntos de interés general, y
mientras su contenido se desenvuelva en el marco del interés general del asunto al que
se refiere. Del mismo modo, y por la conexién que existe entre los apartados primero
y cuarto del articulo 18 CE, se puede decir que también el derecho a la autodetermi-
nacién de datos personales, el derecho a la supresion de esos datos de una base infor-
matizada gestionada por un medio de comunicacidn, el derecho al olvido respecto de
las hemerotecas en suma, puede ceder frente a la libertad de informacién en determi-
nados supuestos.

La identificacion de tales supuestos debe partir del recurso al canon habitual que
emplea nuestra jurisprudencia para dirimir la colisién entre el derecho a la informa-
cién y los derechos de la personalidad, doctrina por lo demds coincidente en lo sus-
tancial con la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al interpretar el articulo 10.1
CEDH (por todas, SSTC 138/1996, de 16 de septiembre, FJ 3; 144/1998, de 30 de
julio, FJ 2; 21/2000, de 31 de enero, FJ 4; 112/2000, de 5 de mayo, FJ 6; 76/2002,
de 8 de abril, FJ 3, y 61/2004, de 19 de abril). Pero deben ser afiadidas al canon dos
variables determinantes en supuestos como el que nos ocupa, porque estamos ante el
apartado cuarto del articulo 18 CE con caricter prevalente: el valor del paso del
tiempo a la hora de calibrar el impacto de la difusién de una noticia sobre el derecho
a la intimidad del titular de dicho derecho, y la importancia de la digitalizacién de los
documentos informativos, para facilitar la democratizacion del acceso a la informa-
cién de todos los usuarios de internet.

a) En primer término, la informacién transmitida debe ser veraz. El requisito de
veracidad, cuya ponderacién reviste especial interés cuando la libertad de informa-
cién colisiona con el derecho al honor, no insta a que los hechos sean rigurosamente
verdaderos, sino que se entiende cumplido en los casos en los que el informador haya
realizado, con cardcter previo a la difusién de la noticia, una labor de averiguacién de
aquéllos con la diligencia exigible a un profesional de la informacién (por todas,
STC 129/2009, de 1 de junio, FJ 2). Asi, queda protegida por el derecho fundamental
incluso la noticia errénea, siempre que haya precedido dicha indagacién y que el error
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no afecte a la esencia de lo informado. Cuando la libertad de informacién colisiona
con el derecho a la intimidad, la veracidad “no es paliativo, sino presupuesto, en todo
caso, de la lesién” (SSTC 185/2002, de 14 de octubre, FJ 4, y127/2003, de 30 de
junio, FJ 8). Ello significa que, en términos generales, si la informacion carece de
interés publico prevalente, no cabra excluir la vulneracién del derecho a la intimidad
porque los hechos intimos desvelados sean ciertos.

b) Y, junto a la veracidad, la proteccion constitucional de la libertad de infor-
macion, y su eventual prevalencia sobre los derechos de la personalidad, exige que
la informacién se refiera a hechos con relevancia ptblica, en el sentido de sean
noticiables.

La relevancia publica de la informacidn viene determinada tanto por la materia u
objeto de la misma, como por razén de la condicion publica o privada de la persona a
que atafie. Como hemos dicho en reiteradas ocasiones, las autoridades y funcionarios
publicos, asi como los personajes piblicos o dedicados a actividades que conllevan
notoriedad publica “aceptan voluntariamente el riesgo de que sus derechos subjetivos
de personalidad resulten afectados por criticas, opiniones o revelaciones adversas y,
por tanto, el derecho de informacién alcanza, en relacién con ellos, su maximo nivel
de eficacia legitimadora, en cuanto que su vida y conducta moral participan del inte-
rés general con una mayor intensidad que la de aquellas personas privadas que, sin
vocacion de proyeccién publica, se ven circunstancialmente involucradas en asuntos
de trascendencia publica, a las cuales hay que, por consiguiente, reconocer un ambito
superior de privacidad, que impide conceder trascendencia general a hechos o con-
ductas que la tendrian de ser referidos a personajes publicos” (por todas,
STC 172/1990, de 12 de noviembre, FJ 2). En este sentido se ha dicho que, tratindose
de personas privadas, incluso cuando la noticia por la materia a que se refiere con-
cierne al interés publico, no queda protegido por la libertad de informacién todo su
contenido, sino que cabe reputar desproporcionada la transmisién de aquellos hechos
que, dentro de la noticia, afectan al honor o a la intimidad de la persona concernida y
que se revelen como “manifiestamente innecesarios e irrelevantes para el interés
publico de la informacién” (SSTC 105/1990, de 6 de junio, FJ 8, y 121/2002, de 20 de
mayo, FJ 5).

Y, por lo que hace al contenido de la informacién, también es doctrina consoli-
dada de este Tribunal que la informacién sobre sucesos con relevancia penal es de
interés general y tiene relevancia publica (SSTC 178/1993, de 31 de mayo,
FJ 4; 320/1994, de 28 de noviembre, FJ 5; 154/1999, de 14 de septiembre,
FJ 4; 121/2002, de 20 de mayo, FJ 4, y 185/2002, de 14 de octubre, FJ 4). Mds con-
cretamente, en la dltima resolucién citada, este Tribunal ha declarado que “reviste
relevancia o interés publico la informacién sobre los resultados positivos o negativos
que alcancen en sus investigaciones las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado,
especialmente si los delitos cometidos entrafian una cierta gravedad o han causado un
impacto considerable en la opinién publica, extendiéndose aquella relevancia o inte-
rés a cuantos datos o hechos novedosos puedan ir descubriéndose, por las mds diver-
sas vias, en el curso de las investigaciones dirigidas al esclarecimiento de su autoria,
causas y circunstancias del hecho delictivo (SSTC 219/1992, de 3 de diciembre,
FJ 4; 232/1993, de 12 de julio, FJ 4; 52/2002, de 25 de febrero, FJ 8, y 121/2002,
de 20 de mayo, FJ 4)”.

Es en este punto donde resulta imprescindible introducir algunos matices a
nuestra doctrina previa. Tal y como se viene afirmando, la relevancia ptblica de la
informacion viene determinada tanto por la materia de la misma como por la condi-
cion de la persona a que se refiere. Pero el caracter noticiable también puede tener
que ver con la “actualidad” de la noticia, es decir con su conexién, mds o menos
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inmediata, con el tiempo presente. La materia u objeto de una noticia puede ser
relevante en sentido abstracto, pero si se refiere a un hecho sucedido hace afios, sin
ninguna conexidén con un hecho actual, puede haber perdido parte de su interés
publico o de su interés informativo para adquirir, o no, un interés histdrico, estadis-
tico o cientifico. No obstante su importancia indudable, ese tipo de intereses no
guarda una relacién directa con la formacién de una opinién publica informada,
libre y plural, sino con el desarrollo general de la cultura que, obviamente, actia
como sustrato de la construccién de las opiniones. Por esa razén podria ponerse en
duda, en estos casos, la prevalencia del derecho a la informacién [art. 20.1 d) CE]
sobre el derecho a la intimidad de una persona (art. 18.1 CE) que, pasado un lapso
de tiempo, opta por solicitar que estos datos e informacién, que pudieron tener rele-
vancia publica en su dia, sean olvidados. Por supuesto, cuando la noticia en cues-
tién ha sido digitalizada y se contiene en una hemeroteca, la afectacién del derecho
a la intimidad viene acompaiiada del menoscabo del derecho a la autodeterminacién
informativa (art. 18.4 CE).

Respecto de esto la STEDH de 10 de marzo de 2009, asunto Times Newspapers
Ltd (niim. 1y 2) c. Reino Unido, § 45, sostuvo que los archivos periodisticos que se
publican en internet contribuyen de forma sustancial a la preservacion y accesibili-
dad de las noticias y la informacién, constituyendo una fuente importante para la
educacion y la investigacion histérica, particularmente en la medida en que la
prensa proporciona dicha accesibilidad en la red de forma fécil y, generalmente,
gratuita. En consecuencia —destac6 la Corte— aunque la funcién principal de la
prensa en una sociedad democrética es actuar como un vigilante de lo publico —acu-
diendo a la conocida expresién “public watchdog”—, cumple igualmente una valiosa
funcién secundaria al mantener y poner a disposicién de los lectores los archivos
que contienen noticias publicadas tiempo atrds. Sin embargo —terminé diciendo la
Sentencia— el margen de apreciacién reconocido a los Estados para ponderar los
derechos fundamentales en conflicto es mayor respecto de los archivos de hechos
pasados, que cuando la informacién concierne a hechos recientes. Especialmente,
en el primer caso, el deber de la prensa de actuar conforme a los principios del
periodismo responsable, asegurdndose de la exactitud de la informacién histérica,
deberia ser mas riguroso, dada la ausencia de la urgencia en divulgar el material a la
comunidad de destinatarios. Por tanto, atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, es preciso reconocer que la prensa, al poner a dis-
posicién del gran piblico sus bases de datos de noticias, desarrolla una doble fun-
cién. Por un lado, la de garante de la pluralidad informativa que sustenta la
construccion de sociedades democrdticas, y, por otro, la de crear archivos a partir de
informaciones publicadas previamente, que resulta sumamente ttil para la investi-
gacion histérica. Y podriamos concluir que, si bien ambas desempefian una funcién
notable en la formacién de la opinién publica libre, no merecen un nivel de protec-
cién equivalente al amparo de la proteccidn de las libertades informativas, por
cuanto una de las funciones es principal y la otra secundaria. Y estas consideracio-
nes deben tener un efecto inmediato en el razonamiento, que nos lleve a buscar el
equilibrio entre los derechos reconocidos en el articulo 20.1 d) CE y en el apartado
cuarto del articulo 18 CE.

¢) Por tdltimo, es preciso reconocer que la universalizacidon de acceso a las
hemerotecas, facilitado por su digitalizacion, es decir por su transformacién en bases
de datos de noticias, tiene un efecto expansivo sobre la capacidad de los medios de
comunicacion para garantizar la formacién de una opinién publica libre. Poner a dis-
posicién del publico un histérico de noticias como el que se contiene en las hemero-
tecas digitales, facilita que actores del tercer sector, organizaciones civiles, o
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ciudadanos individuales puedan actuar, trayendo de nuevo aqui la expresion utilizada
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como “perros de guarda” de la socie-
dad (por todas, STEDH de 8 de noviembre de 2016, asunto Magyar Helsinki Bizottsag
¢. Hungria). Pero también garantiza que los medios de comunicacién, la prensa,
pueda jugar ese mismo papel, que Estrasburgo califica como indispensable (por todas,
STEDH de 20 de mayo de 1999, asunto Bladet Tromsg¢ y Stensaas c. Noruega, §§ 59
y 62, STEDH de 17 de diciembre de 2004, asunto Pedersen y Baadsgaard, § 71;
STEDH de 7 de febrero de 2012, asunto Axel Springer AG c. Alemania, § 79), tra-
yendo al presente hechos o declaraciones del pasado que puedan tener un impacto en
el momento presente, y contribuyendo asi a efectuar un control politico difuso a tra-
vés de la opinidn publicada que impacta en la opinién publica.

No obstante, este efecto expansivo también supone un incremento del impacto
sobre los derechos fundamentales de las personas que protagonizan las noticias
incluidas en hemerotecas. Esta consideraciéon conduce a la cita de la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 13de mayo de 2014, Google Spain S. L
contra Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos, asunto C-131/12” que, en su
pardgrafo 80, recuerda que “un tratamiento de datos personales como el controver-
tido en el litigio principal, efectuado por el gestor de un motor de buisqueda, puede
afectar significativamente a los derechos fundamentales de respeto de la vida pri-
vada y de proteccién de datos personales cuando la bisqueda realizada sirviéndose
de ese motor de bisqueda se lleva a cabo a partir del nombre de una persona fisica,
toda vez que dicho tratamiento permite a cualquier internauta obtener mediante la
lista de resultados una visién estructurada de la informacidn relativa a esta persona
que puede hallarse en Internet, que afecta potencialmente a una multitud de aspec-
tos de su vida privada, que, sin dicho motor, no se habrian interconectado o sélo
podrian haberlo sido muy dificilmente y que le permite de este modo establecer un
perfil més o menos detallado de la persona de que se trate”. Por tanto la universali-
zacion del acceso a las hemerotecas, como la universalizacion del acceso a la infor-
macién a través de los motores de bisqueda, multiplica la injerencia en los derechos
a la autodeterminacién informativa (art. 18.4 CE) y a la intimidad (art. 18.1 CE) de
los ciudadanos.

Tal y como argumenta el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, los derechos
de la persona citada en la noticia de prensa indexada, protegidos con arreglo a los
articulos 7 y 8 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea,
pueden entrar en conflicto con el derecho de los internautas a acceder a la informa-
cién disponible en la red o, en el caso que nos ocupa, con el derecho de los medios
de comunicacién a facilitar dicha informacién. Y el equilibrio de derechos, en la
resolucidn de ese conflicto, puede depender “en supuestos especificos, de la natura-
leza de la informacién de que se trate y del cardcter sensible para la vida privada de
la persona afectada y del interés del publico en disponer de esta informacién, que
puede variar, en particular, en funcién del papel que esta persona desempeiie en la
vida publica” (asunto Google Spain S. L contra Agencia Esparfiola de Proteccion de
Datos § 81). En esta necesidad de equilibrio entre las libertades informativas y el
derecho a la autodeterminacion informativa, es en la que hay que tener en cuenta el
efecto del paso del tiempo sobre la funcién que desempeiian los medios de comuni-
cacion, y sobre la doble dimension —estrictamente informativa o fundamentalmente
investigadora— de esa funcién».

(STC 58/2018, de 4 de junio. Recurso de amparo 2096/2016. Ponente: D.* Maria
Luisa Balaguer Callején. BOE 7-7-2018).
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ARTICULO 24.1

Derecho a la tutela judicial efectiva. Inexistencia del derecho a obte-
ner una condena penal.

«Es doctrina del Tribunal que el derecho a la tutela judicial efectiva del denun-
ciante o querellante no se verd necesariamente afectado, en clave constitucional, por
una decisién de inadmisién de la denuncia o querella; tampoco por una decision pos-
terior de finalizacion de la instruccién, con sobreseimiento y archivo de la causa, o
por una decision final sobre el fondo de la pretension penal deducida. Sélo se verd
afectado si la decision de no proseguir con la indagacién penal afecta, en cualquiera
de estos momentos procesales, a diligencias oportunamente solicitadas por el recu-
rrente, parte en el proceso judicial, que incidan en su derecho a la utilizacién de los
medios de prueba; o también cuando, realizadas éstas de modo bastante, se vea afec-
tada la determinacién de lo sucedido a partir de las mismas o bien la calificacién
juridica de los hechos que se constatan (STC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 2).

Ello es asi porque el ejercicio de la accién penal no comporta, en el marco del
articulo 24.1 CE, un derecho incondicionado a la apertura y plena sustanciacion del
proceso penal, sino s6lo a obtener en la fase instructora un pronunciamiento judicial
motivado sobre la calificacién juridica que merecen los hechos, expresando las razo-
nes por las que se inadmite su tramitacion, o bien se acuerda posteriormente el sobre-
seimiento y archivo de las actuaciones. De modo que las exigencias derivadas del
derecho a la tutela judicial efectiva se veran satisfechas por la resolucién de inadmi-
sién si se fundamenta de forma razonable en la exclusion ab initio del cardcter delic-
tivo de los hechos imputados; o bien, en caso de admitirse la querella, por la resolucién
judicial que acuerda la terminacién anticipada del proceso penal, sin apertura de la
fase de plenario, sobre una razonada y razonable concurrencia de los motivos legal-
mente previstos de sobreseimiento, libre o provisional, de conformidad con los articu-
los 637 y 641 de la Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim) y, dado el caso, por
aplicacion del articulo 779.1.1 LECrim para el procedimiento abreviado (STC 34/2008,
de 25 de febrero, FJ 2, por remision a otras anteriores).

La persona tenida en el proceso por victima o perjudicado no tiene, pues, un
derecho constitucional a la condena penal del otro (STC 12/2006, de 16 de enero,
FJ 2). Asi lo ha sefialado este Tribunal en multitud de ocasiones, indicando desde sus
comienzos que la Constitucién no otorga ningin derecho a obtener condenas penales
[SSTC 147/1985, de 27 de marzo, FJ 2; 83/1989, de 10 de mayo, FJ 2; 157/1990,
de 18 de octubre, FJ 4; 31/1996, de 27 de febrero, FJ 10; 177/1996, de 11 de noviem-
bre, FJ 11; 199/1996, de 3 de diciembre, FFJJ 4 y 5; 41/1997, de 10 de marzo,
FJ 4;74/1997, de 21 de abril, FJ 5; 218/1997, de 4 de diciembre, FJ 2; 215/1999,
de 28 de diciembre, FJ 1; 21/2000, de 31 de diciembre, FJ 2; 168/2001, de 16 de julio,
FJ 7; 232/2002, de 9 de diciembre, FJ 5, 0 189/2004, de 2 de noviembre, FJ 5 a)].
Como expuso la STC 157/1990, de 18 de octubre (Pleno), y han recordado después
las SSTC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 3, y 232/1998, de 1 de diciembre, FJ 2, entre
otras, “en modo alguno puede confundirse el derecho a la jurisdiccién penal para
instar la aplicacion del ius puniendi con el derecho material a penar, de exclusiva
naturaleza publica y cuya titularidad corresponde al Estado”. El querellante o denun-
ciante es, por tanto, mero titular del ius ut procedatur y, como tal, ostenta el derecho
a poner en marcha un proceso, a que el mismo se sustancie de conformidad con las
reglas del proceso justo y a obtener en €l una respuesta razonable y fundada en dere-
cho (SSTC 12/2006, de 16 de enero, FJ 2, 6 120/2000, de 10 de mayo, FJ 4). Su
situacién no es diferente cuando alega que la infraccidn penal consisti6 en la vulnera-
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cién de derechos fundamentales, pues “no form[a] parte del contenido de derecho
fundamental alguno la condena penal de quien lo vulnere con su comportamiento
(SSTC 41/1997, 74/1997)” (STC 218/1997, de 4 de diciembre, FJ 2). En suma, el
derecho de accién penal se configura esencialmente como un ius ut procedatur, no
como parte de ningtin otro derecho fundamental sustantivo.

(...]..)

Debe recordarse también que, segtn expresé la STC 229/2003, de 18 de
diciembre, en materia penal rige el denominado principio de intervencién minima,
conforme al cual la intromisién del Derecho Penal debe quedar reducida al minimo
indispensable para el control social. De modo tal que la sancién punitiva, como
mecanismo de satisfaccion o respuesta, se presenta como ultima ratio, reservada
para aquellos casos de mayor gravedad y siempre sometida a las exigencias de los
principios de legalidad y tipicidad.

(...]..)

La jurisdiccién penal solo entra a conocer de cuestiones civiles, administrativas o
constitucionales a los meros efectos de la represion (art. 3 de la Ley de enjuiciamiento
criminal: LECrim). Las decisiones de archivo penal que afecten a derechos funda-
mentales de las partes acusadoras no resuelven por completo sobre los derechos fun-
damentales sustantivos de quienes ejercen la acusacidn, sino Unicamente desde la
perspectiva penal. Ello supone que ni prejuzgan, ni entorpecen la decisién que, en su
caso, haya de adoptarse por la jurisdiccion competente en el orden no represivo
(STC 41/1997, FJ 6, y ATC 175/1997, FJ 4)».

(STC 26/2018, de 5 de marzo de 2018. Recurso de amparo 6491-2016. Ponente
D. Alfredo Montoya Melgar, BOE 13-4-2018).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Cosa juzgada. Intangibilidad de
las resoluciones judiciales firmes.

«El derecho a la intangibilidad, inmodificabilidad o invariabilidad de las resolu-
ciones judiciales firmes es presupuesto 16gico para el ejercicio del derecho del justi-
ciable a instar la ejecucién de lo juzgado (SSTC 49/2004, de 30 de marzo, FJ 2,
y 190/2004, de 2 de noviembre, FJ 2). Es importante destacar que, como se recuerda
en la STC 89/2011, de 6 de junio, FJ 4, con cita de la STC 53/2007, de 12 de marzo,
FJ 2, el principio de invariabilidad de las resoluciones judiciales firmes es una conse-
cuencia, tanto del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), como, sobre todo, del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), habida cuenta de
que “este derecho asegura a los que han sido parte en un proceso que las resoluciones
judiciales definitivas dictadas en el mismo no sean alteradas o modificadas fuera de
los cauces legales establecidos para ello” (SSTC 180/1997, de 27 de octubre,
FJ 2; 48/1999, de 22 de marzo. FJ 2, y 218/1999, de 29 de noviembre, FJ 2, entre
otras), pues si el 6érgano jurisdiccional modificara una Sentencia fuera del correspon-
diente recurso establecido al efecto por el legislador, quedaria asimismo vulnerado el
derecho a la tutela judicial, puesto que ésta careceria de eficacia si se permitiera rea-
brir un proceso ya resuelto por resolucién firme (SSTC 18011997, de 27 de octubre,
FJ 2,y 56/2002, de 11 de marzo, FJ 4, entre otras). Por ello, “el derecho fundamental
reconocido en el art. 24.1 CE actiia como limite que impide a los Jueces y Tribunales
variar o revisar las resoluciones judiciales definitivas y firmes al margen de los
supuestos taxativamente previstos por la ley, incluso en la hipétesis de que con poste-
rioridad entendieran que la decision judicial no se ajusta alalegalidad” (SSTC 48/1999,
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de 22 de marzo, FJ 2; 218/1999, de 29 de noviembre, FJ 2; 96/2005, de 28 de abril,
FJ 5,y 115/2005, de 9 de mayo, FJ 4)».

(STC 35/2018, de 23 de abril. Recurso de amparo 1246/2016. Ponente: D.?
Encarnacién Roca Trias. BOE 29-5-2018).

ARTICULO 24.2

Derecho a un proceso con todas las garantias. Valoracion de las prue-
bas en segunda instancia penal.

«El derecho a un proceso con todas las garantias, que junto con el derecho de
defensa se invoca por los recurrentes como vulnerado al haber sido condenados en
segunda instancia, tras revisar una previa absolucién, ha sido objeto en nuestra doc-
trina de un detenido y extenso andlisis en numerosas Sentencias, inspiradas en la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (entre otras, SSTEDH de 26 de
mayo de 1988, asunto Ekbatani c. Suecia, o de 27 de junio de 2000, asunto Constan-
tinescu c¢. Rumania). En la STC 167/2002, de 18 de diciembre, FFJJ 9 a 11, el Pleno
de este Tribunal Constitucional, sefialé que el respeto a los principios de publicidad,
inmediacién y contradiccion, que forman parte del contenido del derecho a un pro-
ceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), impone inexorablemente que toda condena
articulada sobre pruebas personales se fundamente en una actividad probatoria que el
organo judicial haya examinado directa y personalmente en un debate ptiblico, en el
que se respete la posibilidad de contradiccion.

A partir de ello, se ha consolidado una doctrina constitucional, reiterada en
numerosas resoluciones (entre las dltimas, SSTC 126/2012, de 18 de junio,
FJ 2; 22/2013, de 31 de enero, FJ 4, 0 43/2013, de 25 de febrero, FJ 5), segtin la cual
resulta contrario a un proceso con todas las garantias que un 6rgano judicial, cono-
ciendo a través de recurso, condene a quien habia sido absuelto en la instancia o
empeore su situacién como consecuencia de una nueva fijacién de los hechos proba-
dos que encuentre su origen en la reconsideracion de pruebas cuya correcta y ade-
cuada apreciacidn exija necesariamente que se practiquen en presencia del érgano
judicial que las valora —como es el caso de las declaraciones de testigos, peritos y
acusados (asi, entre otras, SSTC 197/2002, de 28 de octubre, FJ 4, 0 1/2010, de 11 de
enero, FJ 3)—, sin haber celebrado una vista publica en que se haya desarrollado con
todas las garantias dicha actividad probatoria.

Por el contrario, en aplicacion de esta doctrina constitucional, también se ha des-
tacado que no cabrd efectuar ese reproche constitucional cuando la condena pronun-
ciada en apelacién o la agravacion de la situacidn, a pesar de no haberse celebrado
vista publica, tenga origen en una alteracion factica que no resulta del anélisis de
medios probatorios que exijan presenciar su practica para su valoraciéon —como es el
caso de pruebas documentales (asi, STC 272/2005, de 24 de octubre, FJ 5, 0 153/2011,
de 17 de octubre, FJ 4), pruebas periciales documentadas (asi, SSTC 143/2005, de 6
de junio, FJ 6, 0 142/2011, de 26 de septiembre, FJ 3)—; o, también, cuando dicha
alteracion factica se derive de discrepancias con la valoracién de pruebas indiciarias,
de modo que el 6rgano judicial revisor se limite a rectificar la inferencia realizada por
el de instancia, a partir de unos hechos que resultan acreditados en ésta, argumen-
tando que este proceso deductivo, en la medida en que se basa en reglas de experien-
cia no dependientes de la inmediacidn, es plenamente fiscalizable por los 6rganos que
conocen del recurso sin merma de garantias constitucionales (asi, SSTC 43/2007,
de 26 de febrero, FJ 6, 0 91/2009, de 20 de abril, FJ 4). Por dltimo, también se des-
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carta una vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias cuando la
condena o agravacién en via de recurso, aun no habiéndose celebrado vista publica,
no derive de una alteracion del sustrato factico sobre el que se asienta la Sentencia de
instancia sino sobre cuestiones estrictamente juridicas (asi, SSTC 143/2005, de 6 de
junio, FJ 6, 0 2/2013, de 14 de enero, FJ 6).

Mas en concreto, y centrandose en la cuestion de la acreditacion de los elementos
subjetivos del delito, se vino considerando, también en proyeccién de la doctrina de la
STC 167/2002, que, desde la perspectiva de la exigencia de inmediacion, el elemento
determinante para concluir la eventual vulneracién del derecho a un proceso con todas
las garantfas era verificar si el razonamiento judicial sobre la concurrencia de ese ele-
mento subjetivo por el érgano judicial de segunda instancia se fundamentaba en elemen-
tos de prueba que exigieran inmediacién (por todas, entre las dltimas, SSTC 127/2010,
de 29 de noviembre, FFJJ 3 y 4, 0 126/2012, de 18 de junio, FJ 3); o, por el contrario, se
vinculaba con pruebas que no tuvieran caracter personal (asi, STC 137/2007, de 4 de
junio, FJ 3) o sobre la base de un control de la razonabilidad de la inferencia llevada a
cabo en instancia, a partir de unos hechos base que se dan por acreditados, argumentando
que, en este Ultimo caso, se trata de una cuestién de estricta valoracién juridica que no
exige la reproduccion del debate puiblico y la inmediacién (por todas, SSTC 328/2006,
de 20 de noviembre FJ 3. o 184/2009, de 7 de septiembre, FJ 2).

7. Las indicadas garantias del acusado en la segunda instancia fueron ampliadas
a consecuencia de los diversos pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, y en lo referente a la acreditacién de los elementos subjetivos del delito, este
Tribunal, perfilando el criterio de la STC 184/2009, afirmé “que también el enjuicia-
miento sobre la concurrencia de los elementos subjetivos del delito forma parte, a estos
efectos, de la vertiente factica del juicio que corresponde efectuar a los érganos judi-
ciales, debiendo distinguirse del mismo el relativo a la estricta calificacion juridica que
deba asignarse a los hechos una vez acreditada su existencia. De este modo, si bien la
revision de la razonabilidad de las inferencias a partir de la cual el 6érgano a quo llega a
su conclusion sobre la inexistencia de dolo —u otro elemento subjetivo del tipo— no
precisara de la garantia de inmediacidn si tal enjuiciamiento no se produce a partir de
la valoracién de declaraciones testificales, si debera venir presidido, en todo caso, por
la previa audiencia al acusado” (STC 126/2012, de 18 de junio, FJ 4).

Tal ampliacién era el corolario de la recepcién de las SSTEDH de 10 de marzo
de 2009, asunto Igual Coll c. Espaiia, § 27; 21 de septiembre de 2010, asunto Mar-
cos Barrios c. Esparia, § 32; 16 de noviembre de 2010, asunto/Garct’a Herndndez
c. Esparia, § 25; 25 de octubre de 2011, asunto Almenara Alvarez c. Espaiia,
§39; 22 de noviembre de 2011, asunto Lacadena Calero c. Espaiia, § 38; 13 de
diciembre de 2011, asunto Valbuena Redondo c. Esparia, § 29; 20 de marzo
de 2012, asunto Serrano Contreras c. Espaiia, § 31. A las que siguieron con poste-
rioridad la STEDH de 27 de noviembre de 2012, asunto Vilanova Goterris y Llop
Garcia c. Espaiia, y la STEDH de 13 de junio de 2017, asunto Atutxa Mendiola y
otros c. Espaiia (§ 41 a 46).

Esta dltima merece una especial referencia. En ella se constata que el Tribunal
Supremo, pese a que reprodujo los hechos que habian sido considerados probados en
la Sentencia absolutoria dictada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
efectia una nueva valoracion de los distintos elementos de prueba que ya habian sido
examinados por el 6rgano de instancia: por una parte medios de cardcter documental
y, por otra, testimonios propuestos tanto por la parte acusadora como por los deman-
dantes, asi como las declaraciones de estos ultimos, y concluyé que los acusados se
habian negado “de manera consciente y deliberada” a acatar la resolucién del propio
Tribunal Supremo. La STEDH consideré que el Tribunal Supremo procedié a una
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nueva valoracion de las pruebas sin haber tenido un contacto directo con las partes y,
sobre todo, sin haber permitido que €stas dltimas expusieran sus argumentos en res-
puesta a las conclusiones expuestas (asunto Serrano Contreras, anteriormente citada
§ 36). Finalmente, el Tribunal Europeo razoné que el Tribunal Supremo, para llegar a
esa distinta interpretacion juridica del comportamiento de los demandantes, se pro-
nuncio sobre circunstancias subjetivas que conciernen a los interesados, a saber que
eran conscientes de la ilegalidad de sus actos. La Sentencia entendi que ese elemento
subjetivo ha sido decisivo en la determinacién de la culpabilidad de los demandantes,
pues el Tribunal Supremo si que concluy6 que hubo intencionalidad por parte de los
demandantes sin valorar directamente su testimonio, conclusiéon que contradice las
conclusiones de la instancia que si habia oido a los acusados y a otros testigos (§ 41
y 42). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos indicé que las cuestiones que
debian ser examinadas por el Tribunal Supremo requerian la valoracién directa del
testimonio de los demandantes (asunto Serrano Contreras, anteriormente citada, §
39).Y habida cuenta de todas las circunstancias del proceso, concluyé que los deman-
dantes han sido privados de su derecho a defenderse en el marco de un debate contra-
dictorio, en consecuencia, por lo que ha habido violacién del derecho a un proceso
equitativo garantizado por el articulo 6.1 del Convenio (§§ 45 y 46)».

(STC Pleno 146/2017, de 14 de diciembre. Recurso de amparo 1659/2016.
BOE 17-1-2018. En el mismo sentido, SSTC 36/2018 y 37/2018, ambas de 23 de
abril. BOE 29-5-2018, y STC 59/2018, de 4 de junio. BOE 7-7-2018).

Presuncion de inocencia. Vulneracion cuando se condena en segunda
instancia sin someter a valoracion el testimonio exculpatorio de los
acusados.

«Este Tribunal ha reiterado, en relacién con el derecho a la presuncién de inocen-
cia, que se configura como el derecho a no ser condenado sin prueba de cargo vilida,
lo que determina que s6lo quepa considerar vulnerado este derecho cuando los 6rga-
nos judiciales hayan sustentado la condena valorando una actividad probatoria lesiva
de otros derechos fundamentales o carente de garantias, o cuando no se motive el
resultado de dicha valoracién, o cuando por ilégico o insuficiente no sea razonable el
iter discursivo que conduce de la prueba al hecho probado (por todas, STC 16/2012,
de 13 de febrero, FJ 3). Igualmente también se ha puesto de manifiesto que el control
que le corresponde realizar a este Tribunal sobre la eventual vulneracién de este dere-
cho se extiende a verificar si se ha dejado de someter a valoracién la versién o la
prueba de descargo aportada, exigiéndose ponderar los distintos elementos probato-
rios (asi, STC 104/2011, de 20 de junio, FJ 2).

Como seiialara el Pleno de este Tribunal en la STC 88/2013, de 11 de abril, FJ 12,
y reiterara la STC 125/2017, de 13 de noviembre, FJ 9, “tomando en consideracién el
contenido del derecho a la presuncién de inocencia y la proyeccién que sobre el
mismo puede tener la previa lesion del derecho a un proceso con todas las garantias
por una condena en segunda instancia, debe concluirse que, con caricter general, la
lesion del derecho a un proceso con todas las garantias —esté vinculado con la valora-
cion de pruebas practicadas sin las debidas garantias o con no haberse dado al acu-
sado la posibilidad de ser oido—, no necesariamente tiene una repercusién inmediata
en la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia. De ese modo, la vulnera-
cion del derecho a un proceso con todas las garantias puede llegar a determinar la
anulacién de la Sentencia condenatoria y la retroaccién de actuaciones para que el
6rgano judicial dicte una nueva resolucién respetuosa con dicho derecho”.
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Sin embargo y como sigue argumentado la citada Sentencia, “cuando quede ple-
namente acreditado con la lectura de las resoluciones judiciales que la condena se ha
basado de manera exclusiva o esencial en la valoracién o reconsideracion de pruebas
practicadas sin las debidas garantias, también deberd estimarse vulnerado el derecho
a la presuncién de inocencia, ya que en tales casos el efecto de exclusién de la valora-
cién judicial de dichas pruebas pondria ya de manifiesto que la inferencia sobre la
conclusion condenatoria seria ilégica o no concluyente, consumando de esa manera la
lesion del derecho a la presuncién de inocencia. De ese modo, en tales casos la vulne-
racion consecutiva de los derechos a un proceso con todas las garantias y a la presun-
cién de inocencia determinaria la anulacién de la Sentencia condenatoria sin
retroaccion de actuaciones”.

A conclusién idéntica debe llegarse cuando la parte esencial de la actividad pro-
batoria sobre los elementos subjetivos del delito de que se trate —como ocurre en el
presente caso con el 4nimo de llevar a cabo la conducta antijuridica a través del dic-
tado de una resolucién administrativa ilicita o contraria a Derecho a sabiendas de su
ilicitud— no haya sido objeto de consideracion por el érgano judicial de revision con
las debidas garantias, dado que, como en esta ocasidn acontece, la concurrencia de
dicho elemento subjetivo solo podria ser inferida por el érgano judicial de segunda
instancia tras escuchar el testimonio de los acusados con publicidad, inmediacién y
contradiccidn, pues la ponderacién de dichos testimonios es absolutamente esencial
para poder inferir de manera concluyente la culpabilidad de los acusados y, muy espe-
cialmente, la de su testimonio exculpatorio, habida cuenta de la ya sefialada obliga-
cién derivada del derecho a la presuncién de inocencia de someter a valoracién la
version o la prueba de descargo aportada por aquéllos.

Por tanto, la condena en segunda instancia, en la medida en que ha dejado de
someter a valoracion el testimonio exculpatorio de los acusados, practicado a presen-
cia del 6rgano judicial que condend, ha vulnerado también el derecho a la presuncién
de inocencia (art. 24.2 CE)».

(STC 5972018, de 4 de junio. Recurso de amparo 4731/2017. Ponente: D. Fer-
nando Valdés Dal-Re. BOE 7-7-2018).

ARTICULO 25.2

Resocializacion de las penas.

«Existe una doctrina reiterada acerca del alcance que ha de darse a la prevision de
un principio de resocializacién en el articulo 25.2 CE, doctrina que precisa que el
referido precepto constitucional no otorga, frente a lo que erréneamente afirma el
Juez de lo Penal, un derecho subjetivo a la resocializacidn, sino que tiene, antes bien,
el valor de principio orientador de la ejecucion de las penas privativas de libertad, sin
integrar en ningun caso el derecho fundamental a la legalidad penal contemplado en
el apartado primero del mismo precepto. Desde el ATC 486/1985, de 10 de julio, este
Tribunal ha venido afirmando, asi, que el articulo 25.2 CE no contiene un derecho
fundamental, sino un mandato constitucional dirigido al legislador para orientar la
politica penal y penitenciaria (SSTC 2/1987, de 21 de enero, FJ 2; 28/1988, de 23 de
febrero, FJ 2; 79/1998, de 1 de abril, FJ 4, y 120/2000, de 10 de mayo, FJ 4).

Obviamente, como principio material constitucional, el valor de la resocializa-
cion es primordial, tal y como ha tenido este Tribunal la oportunidad de sefialar en las
resoluciones antes citadas, pero es igualmente claro que el articulo 25.2 CE no deter-
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mina, en ningn caso, una obligacién del legislador de contemplar especificos institu-
tos resocializadores, ni mucho menos le impone una obligacién adicional de darles un
determinado y concreto contenido. Sin que pueda descartarse una proyeccion legisla-
tiva de ese principio en el dmbito de las penas de prision de larga duracién, lo cierto
es que, en el 4mbito de las penas cortas de prision (que es el propio de la suspensién
de la ejecucion de la pena), el juego de la discrecionalidad legislativa es, segliin hemos
reconocido, amplisimo, pues el articulo 25.2 CE no establece que la reeducacién y la
reinsercion social sean la tnica finalidad legitima de la pena privativa de libertad”
(SSTC 167/2003, de 29 de septiembre, FJ 6, y 299/2005, de 21 de noviembre, FJ 2);
sin que haya de considerarse contraria a la Constitucion “la aplicacién de una pena
que pudiera no responder exclusivamente a dicha finalidad” (SSTC 19/1988, de 16 de
febrero, FJ 9, citando el ATC 780/1986, de 19 de noviembre; 167/2003, de 29 de sep-
tiembre, FJ 6, y 299/2005, de 21 de noviembre, FJ 2).

Ciertamente, el fin resocializador guia, junto a evidentes razones de gestion eco-
ndémica de la politica penitenciaria, la regulacion legal del instituto de la suspensién
de la ejecucién de la pena y asi lo hemos sefialado reiteradamente en nuestra propia
doctrina (SSTC 160/2012, de 20 de septiembre, FJ 3; STC 110/2003, de 16 de junio,
FJ 4; 248/2004, de 20 de diciembre, FJ 4; 320/2006, de 15 de noviembre, FJ 2,
y 57/2007, de 12 de marzo, FJ 2). Ahora bien, una vez que la regulacién del instituto
tiene un contenido determinado, que el legislador ha decidido en uso de su legitima-
cién democrdtica, no puede ignorarse que la eficacia del articulo 25.2 CE se proyecta,
como ha declarado este Tribunal, sobre la interpretacién judicial de dicha regulacioén,
exigiéndose al juez el cumplimiento de un deber de motivacion reforzada (art. 24.1
CE en conexién con el art. 25.2 CE). Es, pues, en ese estadio de aplicacién judicial de
la regulacion discrecionalmente decidida por el legislador donde el juez ha de proyec-
tar los efectos del principio resocializador, pues éste “opera como pardmetro de pon-
deracién del completo sistema de ejecucién de las penas y de las instituciones que lo
integran” (STC 120/2000, de 10 de mayo, FJ 4)».

(ATC del Pleno 3/2018, de 23 de enero. Cuestion de inconstitucionali-
dad 4074/2017. BOE 21-2-2018).

CODIGO PENAL

ARTICULO 80

Beneficio de la suspension de las penas. Cumplimiento de la condi-
cion tercera sobre el pago de la responsabilidad civil.

«De acuerdo con la doctrina de este Tribunal, la suspension de la ejecucion de la
pena tampoco afecta directamente al derecho fundamental a la libertad personal
(art. 17 CE). Segtin hemos sefialado, la suspensién de la ejecucion no es el titulo habi-
litante de la pérdida de libertad, sino una incidencia ejecutiva que modaliza, en bene-
ficio del reo, el cumplimiento de la pena impuesto en dicho titulo, que es la sentencia
condenatoria (por todas, STC 320/2006, de 15 de noviembre, FJ 4). El articulo 17 CE
tampoco puede resultar, por ello, directamente comprometido en la regulacién de la
suspension que se cuestiona, proyectando, eso si, sus efectos, sobre la interpretacién
judicial de dicho instituto, que estd también sujeta a un deber reforzado de motivacién
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(art. 24.1 CE en relacién con el art. 17 CE), dentro del marco regulativo fijado por el
legislador de forma discrecional (STC 226/2015, de 2 de noviembre, FJ 4).

(...]..)

Lo tnico que se exige en el momento de decidir sobre la suspensién de la ejecu-
cién es un compromiso minimo por parte del penado de satisfacer la responsabilidad
civil impuesta, de acuerdo con su capacidad econdmica. Esto es, se condiciona el
otorgamiento de beneficio de suspension a la asuncién por el penado de una actitud
favorable hacia la victima, que implique el compromiso de realizar un minimo
esfuerzo tendente a resarcirla del dafio. Si la situacién econémica del penado es real-
mente precaria, nada se opone, por ejemplo, en el nuevo esquema normativo disefiado
por el legislador, a que ese esfuerzo consista en el compromiso de pagar la indemni-
zacidn si esa capacidad econémica mejora durante el plazo total de suspension que
haya sido concedido, jugando aqui la necesaria discrecionalidad judicial en la evalua-
cién de cada caso concreto.

La clave del nuevo sistema no es, en cualquier caso, dejar fuera de la suspensién
a los que son insolventes en el momento en que se ha de decidir sobre su concesién
(privilegiando, en cambio, incomprensiblemente a los que resultan insolventes en el
momento posterior del impago). Se trata, antes bien, de vincular la concesién de la
suspension, en todo caso y cualquiera que sea la situacién econémica por la que cir-
cunstancialmente pase el penado, a la asuncién por parte del reo de su deber de resar-
cir a la victima en la medida de sus posibilidades, de modo que dicho deber no
desaparezca rituariamente al inicio de la ejecucidn de la condena, exigiéndose en todo
momento una actitud positiva hacia el cumplimiento de la responsabilidad civil. Las
razones por las que la indemnizacién no resulta, finalmente, satisfecha se valoran, por
ello, como el legislador advierte expresamente en el predmbulo y materializa norma-
tivamente en el citado articulo 86.1 d) CP, en el momento en que el plazo conferido
expira sin que se haya pagado.

Es facil concluir, por ello, que la regulacién cuestionada se limita a arbitrar un
sistema en el que no se exime ab initio al penado de la obligacién de indemnizar y en
el que el condenado debe asumir la obligacién de realizar un cierto esfuerzo para
resarcir a su victima, si quiere evitar el cumplimiento efectivo de la pena de prisién
impuesta. Si ese resarcimiento no llega a producirse por razén de la precaria situacién
econdmica del reo, la suspension no se verd en ningun caso revocada. Esto evidencia
que la diferencia de trato que el 6rgano judicial echa en falta en la regulacién en vigor
sigue, en realidad, existiendo, pues el insolvente sigue disponiendo en el régimen
legal actual de una norma legal que contempla expresamente su situacion, habiéndose
limitado el legislador a desplazarla a un momento procesal distinto, mds acorde a la
nueva estructura del sistema de suspension de la ejecucién de la pena.

Nada se encuentra, en definitiva, en la regulacion penal cuestionada que pueda
entenderse como una regla impeditiva de la concesién de la suspension de la ejecu-
cién a quien no puede hacer frente a las responsabilidades civiles por falta de capaci-
dad econdmica, situacién que, ademads, estd expresamente prevista en el momento de
decidir sobre la revocacién del beneficio. La interpretacion efectuada por el érgano
judicial, que achaca a la reforma operada por la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo,
una voluntad implacable de obstaculizar el acceso a la suspensién de los delincuentes
en situacién de indigencia, no tiene, por tanto, un fundamento juridico minimamente
s6lido, como acredita igualmente la préctica judicial generalizada a la que el propio
Auto de planteamiento alude, calificindola de “perversa”».

(ATC del Pleno 3/2018, de 23 de enero. Cuestion de inconstitucionali-
dad 4074/2017. BOE 21-2-2018).
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ARTICULO 368

Vulneracion del principio de legalidad penal. Exigencia de taxativi-
dad y certeza. Error de prohibicion vencible.

«Los recurrentes consideran que la descripcién de la conducta tipica contenida
en el articulo 368 CP incumple la exigencia de taxatividad por el uso de conceptos
juridicos indeterminados en su redactado, lo que conduce a una “insoportable acu-
mulacién de elementos vagos e indefinidos”, sin que, a juicio de los demandantes,
sean precisos los términos “de otro modo”, “promover, ofrecer o facilitar” el “con-
sumo ilegal”, siendo especialmente inconcreto el bien juridico la “salud publica”.
Debe precisarse que, de compartirse dicha premisa, seria obligado plantear cues-
tién interna de constitucionalidad del precepto en los términos del articulo 55.2
LOTC.

a) Conviene recordar que el derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE), se arti-
cula a través de una doble garantia: material y formal. La primera —que es la que
eventualmente se vulnera a juicio de los demandantes— es la exigencia de predetermi-
nacién normativa de las conductas infractoras y de las sanciones correspondientes con
la mayor precision posible, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el
ambito de lo proscrito y prever, de esta manera, las consecuencias de sus acciones
(SSTC 242/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 162/2008, de 15 de diciembre, FJ 1; 81/2009,
de 23 de marzo, FJ 4, y 135/2010, de 2 de diciembre, FJ 4). Como sefala la
STC 145/2013, de 11 de julio, FJ 4, con cita de la STC 104/2009, de 4 de mayo, FJ 2,
“la garantia material implica que la norma punitiva permita predecir con suficiente
grado de certeza las conductas que constituyen infraccién y el tipo y grado de sancién
del que puede hacerse merecedor quien la cometa, lo que conlleva que no quepa cons-
titucionalmente admitir formulaciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o inde-
finicién, que la efectividad dependa de una decision practicamente libre y arbitraria
del intérprete y juzgador™.

A esa exigencia de lex certa, a la que debe responder el legislador al definir los
tipos penales, no se opone la utilizacion en los tipos penales de los llamados concep-
tos juridicos indeterminados, maxime en aquellos supuestos en que los mismos res-
ponden a la proteccién de bienes juridicos reconocidos en el contexto internacional en
el que se inserta nuestra Constitucién de acuerdo con su articulo 10.2 (STC 62/1982,
de 15 de octubre, FJ 7), como tampoco la utilizacién de un lenguaje relativamente
vago y versdtil, pues las “normas son necesariamente abstractas y se remiten implici-
tamente a una realidad normativa subyacente, y dentro de ciertos limites (por todas,
STC 111/1993, de 25 de marzo), el propio legislador puede potenciar esa labilidad
para facilitar la adaptacién de la norma a la realidad” (STC 129/2008, de 27 de octu-
bre, FJ 3), que en ocasiones presenta aspectos dificiles de prever.

b) Laredaccidn del articulo 368 CP (“Los que ejecuten actos de cultivo, ela-
boracién o trafico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo
ilegal de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, o las posean
con aquellos fines”), no contempla un tipo delictivo de formulacién tan abierta que
respalde el ejercicio de una decision practicamente libre y arbitraria. La utilizacién
de verbos de uso habitual en el lenguaje y de conocimiento accesible como cultivar,
elaborar, traficar, promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas t6xi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, no dejan en la indefinicién la con-
ducta tipica. Al contrario, la esfera del comportamiento ilicito es perfectamente
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inteligible, conforme a valores socialmente arraigados, siendo razonablemente fac-
tible y previsible su concrecién mediante criterios comunes a la experiencia
humana. Conviene en este punto recordar que, “dado el cardcter general de las
leyes, el texto de las mismas no puede presentar una precision absoluta. Una de las
técnicas tipo de regulacién consiste en recurrir a categorias generales en vez de lis-
tas exhaustivas. Por lo tanto, numerosas leyes utilizan, necesariamente, férmulas
mas o menos imprecisas cuya interpretacion y aplicacién dependen de la practica
(Kokkinakis, antes citado, § 40, y Cantoni, antes citado, § 31). Por tanto, en cual-
quier sistema juridico, por muy clara que sea la redaccion de una disposicion legal,
incluso en materia penal, existe inevitablemente un elemento de interpretacion judi-
cial. Siempre serd necesario dilucidar las cuestiones dudosas y adaptarse a los cam-
bios de situacién. Por otra parte, la certeza, aunque muy deseable, se acompafia a
veces de una rigidez excesiva; ahora bien el derecho debe saber adaptarse a los
cambios de situacion (Kafkaris, antes citado, § 141).” (STEDH, de 21 de octubre
de 2013, asunto Del Rio Prada contra Espania, § 92)

(...]..)

De acuerdo con la doctrina de este Tribunal relativa al articulo 25.1 CE, la
constitucionalidad de la aplicacién de las normas sancionadoras depende tanto del
respeto al tenor literal del enunciado normativo, como de su previsibilidad, que
debe ser analizada desde las pautas axioldgicas que informan nuestro texto consti-
tucional y conforme a modelos de argumentacién aceptados por la propia comuni-
dad juridica. Por ello, no solo vulneran el derecho fundamental a la legalidad
sancionadora aquellas aplicaciones de la norma sancionadora que se sustenten en
una subsuncién de los hechos ajena al significado posible de los términos de la
norma aplicada, sino que son constitucionalmente rechazables aquellas que conduz-
can a soluciones esencialmente opuestas a la orientacion material de la norma y, por
ello, imprevisibles para sus destinatarios (por todas, SSTC 54/2008, de 14 de abril,
FJ 4; 199/2013, de 5 de diciembre, FJ 13; 29/2014, de 24 de febrero, FJ 3,
y 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 5).

En el examen de la razonabilidad de la subsuncién de los hechos probados en la
norma penal o sancionadora, el primero de los criterios a utilizar es la compatibili-
dad de dicha subsuncién con el tenor literal de la norma, con la consiguiente prohi-
bicién de la analogia in malam partem. A dicho criterio inicial se afiade un doble
pardmetro de razonabilidad: metodolégico, dirigido a comprobar que la exégesis de
la norma y subsuncidn en ella de las conductas contempladas no incurre en quiebras
l6gicas y resultan acordes con modelos de argumentacién aceptados por la comuni-
dad juridica; y axioldgico, consistente en verificar la correspondencia de la aplica-
cién del precepto con las pautas valorativas que informan el ordenamiento
constitucional (SSTC 57/2010, de 4 de octubre, FJ 3; 153/2011, de 17 de octubre,
FJ 8;45/2013, de 25 de febrero, FJ 2; 193/2013, de 2 de diciembre, FJ 5; 185/2014,
de 6 de noviembre, FJ 5, 2/2015, de 19 de enero, FJ 8, y STC 146/2015, de 25 de
junio, FJ 2).

b) Como resulta de los antecedentes, la STS 484/2015 examina el sentido y
alcance del articulo 368 CP, partiendo del andlisis del elemento normativo del tipo
“consumo ilegal”, bajo el prisma de la normativa extrapenal y de la jurisprudencia
precedente, y lo define como: “toda utilizacion o ingesta de la droga por diversas
vias orgdnicas que no sea aquella que esté expresamente autorizada por tener finali-
dad terapéutica o positiva para la salud” (STS 670/1994, de 17 de marzo). Por otra
parte, la Sentencia descarta que el autoconsumo, salvo que lo sea para usos médicos
o de investigacion cientifica, sea legal, pese a ser atipico penalmente. Indica que de
la literalidad del articulo 368 CP resulta castigada toda actividad que promueva el
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consumo ilegal caracterizado por la alteridad, esto es, en cuanto tiene como destino
la promocién, favorecimiento o facilitacién del consumo de terceros. Ahora bien, no
solo se considera atipica la conducta de facilitar o favorecer el consumo propio, sino
que por la desmesurada extension de la conducta, combinada con la atipicidad del
autoconsumo, el Tribunal Supremo reconoce también la ausencia de sancién de la
conducta de consumo compartido cuando concurran cuatro condiciones, reiteradas
en los numerosos pronunciamientos jurisprudenciales que se indican: i) que se trate
de consumidores habituales o adictos; ii) que el consumo se lleve a cabo en lugar
cerrado, evitando de este modo la promocién publica y difusién de la sustancia; iii)
que el consumo quede circunscrito a un grupo reducido de adictos, identificados y
determinados y iv) finalmente, que la cantidad de droga no rebase la necesaria para
el consumo inmediato.

(...]...)

No contraviene el tenor literal del precepto considerar subsumibles en el tipo
penal las actividades dirigidas a facilitar cannabis a consumidores o consistentes en
cultivar, producir, preparar, envasar y entregar la sustancia toxica a los socios para su
consumo, asi como en tener a disposicion para su entrega de una importante cantidad
de cannabis (un total de 4.750 gramos). Como tampoco resulta extravagante, ni des-
borda los contornos del articulo 368 CP, entender que una asociacién dedicada a
cultivar y facilitar cannabis a sus miembros, institucionalizada, con vocacién de per-
manencia y abierta a la integracion sucesiva y escalonada de un niimero elevado e
indeterminado de personas, no deba verse beneficiada por la exoneracién de la res-
ponsabilidad penal derivada del consumo compartido.

Idéntica conclusién debemos alcanzar, cuando la segunda Sentencia del Tribu-
nal Supremo, al determinar la pena que debe ser impuesta a los acusados, considera
la existencia de un error de prohibicién vencible. El Tribunal Supremo entiende que
el error era vencible, en tanto que era evitable, pues los recurrentes albergaban dudas
sobre la ilicitud de su conducta y sin embargo no trataron de verificar si esa actividad
era conforme a derecho. La Sentencia argumenta la existencia de tales sospechas de
ilicitud, aludiendo, entre otras razones, a la existencia de un precedente jurispruden-
cial que resuelve un caso similar citado por el Tribunal Supremo y a la evidencia de
que la conducta de los recurrentes desbordaba los contornos del atipico consumo
compartido. En este aspecto la queja de los recurrentes no se enmarca en un pro-
blema de subsuncién penal, sino que se limita a exteriorizar la mera discrepancia por
la inferencia alcanzada en la Sentencia.

Finalmente, tampoco la subsuncién penal puede considerarse intolerable desde
los fundamentos teleoldgicos de la norma, en conexién con el bien juridico prote-
gido, ni reprochable desde la perspectiva axioldgica, al no contravenir valores, prin-
cipios contenidos en la Constitucién y en diversos convenios internacionales, entre
otras, la Convencién Unica de Naciones Unidas sobre estupefacientes de 1961, que
reconoce que la “toxicomania constituye un mal grave para el individuo y entrafia un
peligro social y econdémico para la humanidad” y la Decisién marco 2004/757/JAI
del Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa al establecimiento de disposiciones
minimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el &mbito
del trafico ilicito de drogas».

(STC Pleno 146/2017, de 14 de diciembre. Recurso de amparo 1659/2016.
BOE 17-1-2018. En el mismo sentido, STC 36/2018, de 23 de abril. Recurso de
amparo 1846/2016. Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios. BOE 29-5-2018).
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ARTICULO 384

Vulneracion principio de taxatividad. Cuestion de inconstitucionali-
dad del inciso segundo del pdrrafo segundo

«Hemos afirmado reiteradamente que el principio de legalidad penal es esencial-
mente una concrecién de diversos aspectos del Estado de Derecho en el ambito del
Derecho estatal sancionador (STC 133/1987, de 21 de julio, FJ 4). Se vincula, ante
todo, con el imperio de la ley como presupuesto de la actuacién del Estado sobre bie-
nes juridicos de los ciudadanos, pero también con el derecho de los ciudadanos a la
seguridad, previsto en la Constituciéon como derecho fundamental de mayor alcance,
asi como la prohibicién de la arbitrariedad y el derecho a la objetividad e imparciali-
dad del juicio de los Tribunales, que garantizan el articulo 24.2 y el articulo 117.1 CE
e implica, al menos, tres exigencias: la existencia de una ley (lex scripta); que la ley
sea anterior al hecho sancionado (lex previa), y que la ley describa un supuesto de
hecho estrictamente determinado (lex certa).

En la perspectiva institucional propia de la delimitacién de las funciones respec-
tivas del legislador penal y de este Tribunal, nuestra jurisprudencia ha establecido que
la propia Constitucion, lejos de someter la accién del legislador a los mismos limites
sustantivos con independencia del objeto sobre el que ésta se proyecte o del tipo de
decisiones que incorpore, contempla exigencias mas intensas de taxatividad, y tam-
bién de proporcionalidad, en el caso de las normas penales. Esto se debe, precisa-
mente, al alcance de los efectos que de aquéllas se derivan, puesto que cuanto mds
intensa sea la restriccion de los principios constitucionales y, en particular, de los
derechos y libertades reconocidos en el texto constitucional, tanto mds exigentes son
los presupuestos sustantivos de la constitucionalidad de la norma que los genera
(STC 60/2010, de 7 de octubre, FJ 7).

Existe un cuerpo regular y estable de doctrina constitucional en relacién con la
garantia material de taxatividad invocada por el promotor de la presente cuestion de
inconstitucionalidad. A través de dicho proceso corresponde al Tribunal Constitucio-
nal enjuiciar en abstracto las normas penales para comprobar su adecuacién a las
exigencias del principio de legalidad sancionadora (art. 25.1 CE).

La exigencia de taxatividad —hemos dicho— impone al legislador penal “el
maximo esfuerzo posible para que la seguridad juridica quede salvaguardada en la
definicion de los tipos”; definicién que ha de ser precisa, esto es, dotada de la sufi-
ciente concrecion de las conductas descritas en la norma que son presupuesto factico
de su aplicacién (SSTC 62/1982, de 15 de octubre, FJ7; 53/1985, de 11 de abril,
FJ 10; 133/1987, de 21 de julio, FJ 4; 89/1993, de 12 de marzo, FJ 2; 111/1993, de 25
de marzo, FJ 5; 81/2009, de 23 de marzo, FJ 4; 135/2010, de 2 de diciembre, FJ 4,
y 146/2017, de 14 de diciembre, con cita de las SSTC 145/2013, de 11 de julio, FJ 4,
y 104/2009, de 4 de mayo, FJ 2).

El mandato de taxatividad refleja la especial trascendencia del principio de segu-
ridad juridica y personal en dichos dmbitos limitativos de la libertad individual y se
traduce “en la imperiosa exigencia de la predeterminacién normativa de las conductas
ilicitas y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos juridi-
cos (lex previa) que permitan predecir con el suficiente grado de certeza (lex certa)
dichas conductas, y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la
eventual sancién” (SSTC 25/2004, de 26 de febrero, FJ 4; 218/2005, de 12 de sep-
tiembre, FJ 2, y 297/2005, de 21 de noviembre, FJ 6). De este modo, los ciudadanos

ADPCP, VOL. LXXI, 2018



Seccion de Jurisprudencia 581

podrén predecir, con un grado suficiente de certeza, “las conductas que constituyen
infraccién y el tipo y grado de sancién del que puede hacerse merecedor quien la
cometa” (STC 116/1993, de 29 de marzo, FJ 3). En consecuencia, hemos afirmado
que no cabe constitucionalmente admitir formulaciones tan abiertas —por su amplitud,
vaguedad o indefinicién—, que su efectividad dependa de una decisién practicamente
libre y arbitraria del intérprete y juzgador” (por todas, SSTC 100/2003, de 2 de junio,
FJ 2; 26/2005, de 14 de febrero, FJ 3, y 283/2006, de 9 de octubre, FJ 5).

Dada la amplitud de este canon de enjuiciamiento, este Tribunal ha definido tres
criterios basicos, mas especificos, dirigidos a realizar el enjuiciamiento constitucional
de la taxatividad de las normas penales: la posibilidad de determinacién de la norma
por el aplicador judicial (SSTC 69/1989, de 20 de abril, FJ 1; 89/1993, de 12 de
marzo, FJ 2,y 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 3); la eventual existencia de una
necesidad intensificada de tutela penal, que puede modular las exigencias de predeter-
minacién normativa (fundamento juridico 3 de la STC 151/1997, FJ 3); y el &mbito de
destinatarios de la norma (STC 129/2006, de 24 de abril, FJ 6), en cuanto les permite
conocer con mayor facilidad el sentido de los conceptos que en ella se utilizan.

De ellos, resulta preciso en este caso destacar el primero, en cuanto los términos
supuestamente imprecisos de una norma penal, ya sea por su diccién literal o por su
puesta en relacidn con otras normas, pueden haber quedado clarificados por una
interpretacion regular y estable de la jurisprudencia aplicativa. En efecto, para reali-
zar el juicio de constitucionalidad de una norma penal desde la perspectiva de taxati-
vidad que ha sido propuesta, resulta relevante tomar en consideracién el contexto
legal y la jurisprudencia aplicativa en la que el precepto penal se inscribe
(SSTC 133/1987, de 21 de julio, FJ 6;'y 270/1994, de 17 de octubre, FJ 6), asi como
la propia evolucion del precepto a lo largo del tiempo y su interpretacién judicial
regular y estable, dado que “el ordenamiento juridico es una realidad compleja e
integrada, dentro de la cual adquieren sentido y significacién propia —también en el
ambito penal- cada uno de los preceptos singulares” (STC 89/1993, de 12 de marzo,
FJ 2). En tal medida, afiadimos en la citada resolucion, la suficiencia o insuficiencia
de la labor legislativa de predeterminacién normativa debe valorarse tomando en
consideracién lo que hemos denominado “el contexto legal y jurisprudencial en el
que el precepto penal se inscribe”.

De esta forma, nuestra jurisprudencia ha sefialado que, en muchas ocasiones, en
un proceso normal de adaptacién y aplicacion de la ley, el problema de constituciona-
lidad analizado “se traslada del legislador al intérprete y aplicador de la norma”, de
modo que el aparente déficit de precision de la ley deviene compatible con las exigen-
cias del principio de legalidad cuando la aplicacién judicial del precepto se colma a
través de una subsuncién motivada (STC 151/1997, EJ 3).

5. Como antes hemos expuesto, la duda de constitucionalidad no se cons-
truye en el Auto de planteamiento a partir de los propios términos del precepto
penal cuestionado, cuya inteligencia es clara, sino desde la subjetiva interpretacién
que el juzgador lleva a cabo de este tras ponerlo en relacién con una infraccién
administrativa que describe una conducta que considera idéntica a la recogida en el
tipo penal. El juez promotor considera que el precepto penal cuestionado es inde-
terminado porque no permite establecer la linea que separa el delito de la infrac-
cién administrativa.

Para analizar dicha premisa conviene destacar de nuevo las conductas descritas
en las dos normas tomadas en consideracidén por el juez. Segtn el articulo 384 CP es
delito “conducir un vehiculo de motor o ciclomotor sin haber obtenido nunca permiso
o licencia de conduccién”; conforme al articulo 77 k) del Real Decreto Ley 6/2015,
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de 30 de octubre, constituye infraccién administrativa “conducir un vehiculo care-
ciendo del permiso o licencia de conduccion correspondiente”.

La puesta en relacion de las conductas a que se refieren el precepto penal y el
administrativo sancionador permite apreciar, de forma natural, que no son idénticas,
lo que permite cuestionar por erréneo el punto de partida del razonamiento judicial
que pretende fundamentar la duda y, por tanto, la duda misma. Mientras el tipo penal
sanciona a quien conduce un vehiculo o ciclomotor sin haber obtenido nunca un per-
miso o licencia que habilite a conducirlos, cualesquiera que sean sus caracteristicas,
el tipo administrativo califica como sancionable la carencia de autorizacién adminis-
trativa especifica para conducir el concreto vehiculo o ciclomotor que se maneja, pero
sin excluir que el conductor tenga licencia para conducir otro distinto.

Como seiiala el Fiscal General del Estado, remitiéndose a la jurisprudencia del
Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (STS nim. 369/2017, de 22 de
mayo, de la que otras posteriores y recientes son secuela), las conductas descritas en
ambos preceptos son distintas, aun cuando la que es penalmente relevante incluye
siempre la segunda, pero no a la inversa: en el primer caso se exige que el sujeto
activo de la conducta no haya obtenido en ningiin momento licencia para conducir
cualquier tipo de vehiculo a motor o ciclomotor; mientras en el segundo, de forma
mds limitada, la autorizacién administrativa para conducir obtenida por el autor de la
conducta no es adecuada al tipo de vehiculo con el que se circula. La sancién admi-
nistrativa mas leve se prevé para quien, habiendo superado las comprobaciones
correspondientes para circular en la via piblica con algtin tipo de vehiculo de motor o
ciclomotor y habiendo obtenido la licencia correspondiente, lo hace con uno que no
se corresponde con la categoria administrativa de la licencia obtenida. La conducta
sancionada administrativamente puede ser considerada por el legislador de menor
gravedad en cuanto el peligro abstracto para la circulacién que genera estd en relacién
con la categoria del vehiculo que se conduce, pero no con el hecho de no haber supe-
rado nunca las pruebas oportunas que habilitan para circular en la via ptblica con un
vehiculo o ciclomotor».

(ATC Pleno 67/2018, de 20 de junio. Cuestion de inconstitucionalidad 6104/2017.
BOE 25-7-2018).

LEY ORGANICA 2/1979, DE 3 DE OCTUBRE,
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ARTICULO 44.1A)

Agotamiento de la via judicial previa. Incidente de nulidad de actua-
ciones.

«En efecto se advierte la falta de interposicién del incidente de nulidad de
actuaciones contra la resolucién de la Audiencia Provincial de Cddiz para denunciar
la incongruencia omisiva que se aduce y la falta de motivacién en la que se dice
habria incurrido ese érgano judicial al resolver el recurso de apelacion frente a la
decisidn inicial de sobreseimiento. A esas pretensiones que estdn incursas en ese
6bice procesal de conformidad con lo dispuesto el articulo 44.1 a) LOTC, se afiade
no obstante otra: la relativa a la desatencidn, ya por el Juzgado de Instruccién
nim. 1 de Cddiz como después, confirmando su criterio, por la propia Audiencia
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Provincial de Cédiz, de la doctrina constitucional sobre el derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defensa (art. 24.2 CE).

En esta tipologia de casos la disyuntiva es la siguiente: inadmitir el recurso en
las quejas referentes a las pretensiones que no fueron debidamente formalizadas en
el proceso agotando la via judicial en sus remedios y recursos procedentes, o, alter-
nativamente, y de conformidad con aquel efecto reflejo o de arrastre, considerar que
todo el recurso queda afectado por ese déficit de agotamiento, pues es patente que,
desde un enfoque estrictamente formal, de la utilizacién de esos cauces procesales
podria haberse derivado un distinto resultado en el proceso, también para las quejas
que ahora se suscitan y no precisaban, autbnomamente consideradas, de nuevas
reacciones procesales en la via judicial previa, al haber sido ya planteadas en el
proceso y resueltas en las resoluciones judiciales dictadas.

Pues bien, el “efecto de arrastre” de la falta de interposicién de un recurso o
remedio procesal apto tuvo protagonismo en el ATC 7/2009, de 14 de enero, como
después en los AATC 106/2015, de 15 de junio, y 176/2015, de 30 de octubre, sin
haber dado lugar, sin embargo, a un cuerpo de doctrina que refleje con suficiente
detalle el criterio a seguir en estos casos.

Siendo evidente ese efecto reflejo potencial que podria hacer confluir el destino
de unas y otras pretensiones en la fase de admisibilidad (en el presente recurso por
las consecuencias que podria haber conllevado una eventual estimacién del inci-
dente de nulidad de actuaciones no interpuesto), esa circunstancia no significa, sin
embargo, que concurra en esa tipologia de casos un 6bice de admisibilidad en rela-
cion con las quejas de amparo que fueron oportunamente denunciadas y respecto de
las cuales el recurrente cumpli6 la carga de agotar la via judicial.

(i) La dnica realidad procesal innegable es que el 6bice de falta de agotamiento
afecta singularmente a la violacién estrictamente imputable a la dltima resolucién
judicial. En el escenario descrito, en efecto, el resto de lesiones acaecidas con ante-
rioridad si fueron pertinentemente denunciadas y agotada la via judicial respecto de
las mismas. Por ello, la posibilidad de interponer recurso de amparo en relacién con
estas es plenamente coherente con la subsidiariedad del recurso. Una consideraciéon
diferente harfa de peor condicién a quien sufrié una violacién (normalmente proce-
sal) adicional en la resolucién que cerré el proceso respecto de quien padeci6 tnica-
mente la lesién (muchas veces sustantiva) previa, ya que para acudir en amparo
contra esta ultima se le impondria al primero una carga de denuncia que no pesa
sobre quien solo se duele de la supuesta violacién precedente. Desde esa logica, la
inadmision general de todos los motivos de amparo por falta del agotamiento
debido de la via judicial constituiria un resultado formalista y desproporcionado a
la falta de diligencia del recurrente.

(ii) El criterio del efecto arrastre es formalista, de otro lado, por su dudosa
utilidad practica. No puede ignorarse, en este punto, que el orden de tratamiento de
las quejas formuladas en amparo, conforme al criterio de mayor retroaccion que
tantas veces hemos establecido (por todas, recientemente, STC 83/2018, de 16 de
julio, FJ 2), obliga a comenzar por la lesién precedente, esto es, a conceder priori-
dad al examen de aquellas causas que, de prosperar, determinarian la retroaccién a
un momento procesal anterior, lo que haria innecesario un pronunciamiento sobre
las restantes, circunstancias ésta que resta trascendencia a la existencia de una
lesién (normalmente procesal) posterior acumulada.

Asi ocurre especialmente en los amparos mixtos, donde el Tribunal sigue el
criterio de comenzar el examen por la vulneracion cometida por la Administracion,
pues “la citada regla de ordenacién resulta desde luego oportuna para impedir, entre
otras consecuencias no deseables, que se produzca una demora en la proteccién del
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derecho sustantivo realmente en juego y no hacer de peor condicién a quien, ade-
mads de haber padecido una lesién constitucional causada por la Administracién,
hubiera sufrido también una infraccién con origen en la actividad de los érganos
judiciales, pues, mientras que en este tltimo caso el recurrente obtendria una repa-
racién inmediata en sede de amparo, en el primero conseguiria simplemente la
retroaccion de las actuaciones a la jurisdiccién ordinaria” (STC 194/2013, de 2 de
diciembre, FJ 2).

(iii) Los resultados a que puede conducir el efecto de arrastre, por lo demads,
serian paraddjicos. Asi, si el recurrente se aquieta con la dltima vulneracién y
decide no denunciarla en su demanda de amparo esta podria ser admitida. En cam-
bio, denunciar en la demanda de amparo la lesion sufrida en la dltima resolucién
dictada, aunque sea una denuncia puramente incidental y sin el agotamiento debido
de la via judicial, darfa como resultado la inadmisién de su demanda de amparo.
Uno y otro caso no presentan materialmente, en verdad, diferencia alguna respecto
de las denuncias que fueron correctamente articuladas en el proceso con los recur-
sos y remedios procesales correspondientes, pero la decisién del Tribunal, derivada
del efecto de arrastre, seria muy distinta. Y no vemos razén solvente, salvo la pura-
mente formalista que no podemos acoger, que justifique tal diferencia de trata-
miento. Una conclusién que se entenderia menos aun cuando se trata, como en el
presente caso, de la no interposicion de un incidente de nulidad de actuaciones, en
el que no se persigue “agotar la via judicial”, entendida como sistema de recursos
generalmente previsto ante los 6rganos del Poder Judicial, sino de utilizar un reme-
dio extraordinario que sélo se dirige frente a lesiones que no hayan podido denun-
ciarse en el seno de esa via judicial ordinaria. Si no se utiliza ese remedio
extraordinario, la vulneracién concreta no puede ser sustanciada en el proceso de
amparo, es cierto, pero, en contraste, no advertimos razén alguna por la que esa
circunstancia deba extender sus efectos sobre las vulneraciones que han sido opor-
tunamente debatidas en el curso del proceso judicial.

En suma, la posicion segtin la cual la falta de denuncia de la dltima vulneracién
(por lo comun procesal) consumada debe arrastrar todas las anteriores se funda en
un criterio rigorista que no tiene asiento en el sistema de nuestra Ley Orgdnica, ya
que (y solo de ese supuesto nos ocupamos) las lesiones previamente acaecidas han
sido tempordaneamente denunciadas y se ha agotado la via judicial respecto de ellas.

Por todo ello, la decisién que corresponde en estos casos, como ocurre en el
presente recurso respecto de los déficits de motivacién y congruencia alegados
frente a la resolucién que cerrd el proceso, es la de apreciar el dbice de falta de
interposicién de incidente de nulidad de actuaciones del articulo 241 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial solo para dichas quejas, aqui auténomamente imputa-
das a la Audiencia Provincial. Una circunstancia que implica de modo derivado, por
tanto, una posible decisién de admisidn del recurso en lo que atafie a las demads
denuncias, ya que nada impide, descartado el efecto arrastre en los términos descri-
tos y como se desprende del articulo 50.1 LOTC, la admisién de la demanda para la
sustanciacion de las vulneraciones adicionales aducidas, conforme a lo dispuesto en
tal precepto y siempre que se cumplan los requisitos de admisibilidad del elenco
que esa prevision normativa contiene, al ser posible la admisién del recurso de
amparo “en todo o en parte”, dice la Ley Orgdnica (ATC 233/2009, de 10 de sep-
tiembre, FJ 2)».

(STC 101/2018, de 1 de octubre. Recurso de amparo 396/2017. Ponente: D.
Fernando Valdés Dal-Re. BOE 1-11-2018).
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ARTICULO 44.1C)

Invocacion previa, en el proceso, de la vulneracion del derecho funda-
mental

«Uno de los requisitos que exige el articulo 44 LOTC es “[q]ue se haya denun-
ciado formalmente en el proceso, si hubo oportunidad, la vulneracién del derecho
constitucional, tan pronto como, una vez conocida, hubiera lugar para ello” [apartado
primero c)]. La razén de esta invocacion previa, como tantas veces hemos dicho,
“tiene la doble finalidad de, por una parte, que los érganos judiciales tengan la opor-
tunidad de pronunciarse sobre la eventual vulneracién y restablecer, en su caso, el
derecho constitucional en sede jurisdiccional ordinaria; y, por otra, preservar el carac-
ter subsidiario de la jurisdiccién constitucional de amparo” [entre las dltimas,
SSTC 118/2014, de 8 de julio, FJ 2 a); 128/2014, de 21 de julio, FJ 2 a); 75/2014, de 3
de noviembre, FJ 2, y 77/2015, de 27 de abril, FJ 1 b)]».

(STC 35/2018, de 23 de abril. Recurso de amparo 1246/2016. Ponente: D.?
Encarnacion Roca Trias. BOE 29-5-2018).

ARTICULO 49.1, IN FINE

Justificacion en la demanda de la especial trascendencia constitu-
cional.

«Aunque ninguna de las partes comparecidas en este proceso ha puesto en duda
la concurrencia de dicho presupuesto, en la medida en que se trata de un requisito
para su admision segtn los articulos 49.1 y 50.1 b) LOTC, y por lo tanto de una cues-
tién de orden publico procesal (entre otras, STC 222/2016, de 19 de diciembre, FJ 2),
las exigencias de certeza y buena administracion de justicia (STEDH de 20 de enero
de 2015, asunto Arribas Anton c. Esparia, § 46) obligan a explicitar el cumplimiento
del mismo a fin de hacer asf reconocibles los criterios empleados al efecto por este
Tribunal. Como se ha declarado, entre otras muchas, en las SSTC 172/2016, de 17 de
octubre, FJ 2,y 14/2017, de 30 de enero, FJ 3, corresponde tinicamente a este Tribu-
nal apreciar en cada caso si concurre tal “especial trascendencia constitucional”, o lo
que es lo mismo, si el contenido del recurso justifica una decisién sobre el fondo,
atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucién, para su aplica-
cién o para su general eficacia y para la determinacion del contenido y alcance de los
derechos fundamentales [articulo 50.1 b) LOTC].

En este caso, el Tribunal ha apreciado, en la providencia de admisién a tramite
del recurso, que éste plantea un problema o afecta a una faceta de un derecho funda-
mental sobre el que no hay doctrina de este Tribunal [STC 155/2009, FJ 2 a)]. En
efecto, atin no hemos tenido ocasién de pronunciarnos sobre el “derecho al olvido” o
“derecho al olvido digital” como posible proyeccion del derecho al honor, a la intimi-
dad (art. 18.1 CE) o a la proteccién de datos de cardcter personal (art. 18.4 CE), en
relacion con las hemerotecas digitales y su eventual consideracién como uno de los
ambitos a través de los cuales se puede manifestar el ejercicio de las libertades infor-
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mativas. Los avances tecnoldgicos y el fendmeno de la globalizacidn a través de inter-
net y de otras vias dan lugar a nuevas realidades que, de una u otra forma, pueden
incidir sobre el ejercicio de los derechos fundamentales, su delimitacién y su protec-
cién, lo que obliga a este Tribunal a una constante labor de actualizacién de su doc-
trina para adecuarla a la cambiante realidad social, con el fin de dar una respuesta
constitucional a esas nuevas situaciones, que, por otro lado, es algo inherente al pro-
pio fundamento de la reforma del recurso de amparo introducida en nuestra Ley regu-
ladora por la Ley Orgédnica 6/2007, de 24 de mayo».

(STC 58/2018, de 4 de junio. Recurso de amparo 2096/2016. Ponente: D.* Maria
Luisa Balaguer Callején. BOE 7-7-2018).
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