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el momento de la mnisiÓD del expediente por parte de la
AdmiDistración.

8. Por Auto de 20 de enero de 1984, la Sala SeJunda de este
TribuDa1 acon1ó denepr la práctica de la prueba sobcitada por el
F'ucal por entender que no era necesaria a la vista de las alegaciones
de la recurrente y del Gobierno Vasco, y otorgar al Fiscal un plazo
de veinte dias \llU'B gue formulase las alegaciones que estime
pertinentes. Al cumplimentar este tramite, el Fiscal, tras un
IllSUmen de los hechos, tei\ala que el recurso le interpone por dos
motivos distintos, que IlIponen ambos la tranlllfCSión del art. 24.1
de la Constitul:ión. E! primer motivo le basa en que no le permitió
a la actora subsanar el error padecido -mnisión del expediente
adminillt1'lltivo equivocado- según permite el art. 116, en relación
COD el 129, ambos de la uéA; el segundo motivo consiste en que
la SenteDcia incurre en iDcou¡ruencia, al no existir la debIda
relación entre el objeto de la reclamación y e! pronunciamiento
judicial que lo TeSOlvió. Res1lecto al primero, opina e! Fucal que no
uiIte vulneración del art. 24.1 de la Constitución, pues no se dan
en el caso los supuestos que el art. 116 establece para que un
defecto sea subsanable En cuanto al segundo, entiende, por el
contrario, el F'tseaI que si existe incou¡ruencia provocadora de
indefensiÓD y que la Audiencia le pronunció sobre una cuestión
distinta de la planteada Y que la aetora ba visto desatendida su
pretensiÓD, por inadmisibilidad, sin que baya J!Odido defenderse.
Por todo ello, CODcluye interesando la estimación del amparo.

9. Por providencia de 15 de febrero de 1988 se señaló el día
29 del mismo mes y año para deliberación y fallo.

D. FUNDAMENTOS JURIDIOOS

l. Como seitaIa la representación del Gobierno Vasco, la
cuestión planteada en el presente recurso consiste fundamental
mente en determinar si la Sentencia de la Audiencia Territorial de
Bilbao, al inadmitir el recurso de la solicitante del amparo por
cxmsiderarlo extemporáneo, vulneró o no el derecho a la tutela
judicial efe:ctiva consagrado en el art. 24.1 de la Constitución. En
efecto, el derecho a la tutela judicial efe:ctiva supone, entre otros,
que aquI no interesan, el de obtener una decisión motivada sobre
la pretensión deducida, pretensión que, normalmente, deberá
recaer sobre el fondo de la cuestión planteada, pero que podrá ser
también de inadmisión cuando la demanda adolezca de defectos
procesales 9UC justifiquen esa inadmisión. Pero este Tn'bunal ha
declarado, igualmente, que le compete resolver en esos casos sobre
la cxisteucia o inexislencia de la causa de inadmisión utilizada y,

Pleno. Recuno de amparo número 604/1985. Senten·
ciIJ lIllmero j7/1988, de j de marzo de 1988.

El Pleno del Tribunal CoDStitucional, compuesto por don
Francisc:o Tomú y Valiente, Presidente; doña Gloria~ Can
tón, don A.!tJe1 Latorre Segura, don Francisco Rubio LIorente, don
Luis Dícz·Picazo y Ponce de León, don Antonio Troyol Serra, don
Fernando Qaráa-Mon y González-Regueral, don Carlos de la Vega
Benayas, don EUleDio Dútz EimiI, don Miguel Rodriguez-Piñero y
Bravo-Ferrer, don .Jesús Le&uina Villa Ydon Luís López Guerra,
Masislrados. ba pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la si¡uiente

SENTENOA

En el recurso de amparo núm. 604/1985, promovido por don
Antonio del Molino Barreno, tepl escntado por el Procurador don
Saúl A1vu:ez Martfnéz y dirigido por el Lettlldo don Emilio García
Camblor, conttll Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
por el que se inadmite recurso de casación conttll Sentencia dictada
por la sección Quinta de la Audiencia Provincial de Madrid. Han
sido parte el Ministerio Fiscal, doña Maria lesús Poyato Cannona,
representada por la Procuradora doña Solia Pereda Gil y dirigida
por el Letrado don Emilio Sedano Ontiveros, y don Félix Checa
Herrero, representado por la Procuradora doña María José Mil1án
Valero y dirigida por el Letrado don Valentin Sebastián Pardos, y
Ponente el excelentlsimo señor Presidente de este Tribunal, quien
elqlI'eSlI el parecer del mismo.

L ANTECEDENTES

l. A 26 de junio de 1985, don Antonio del Molino Barreno
envió a ate Tribunal desde la Prisión Provincial de Carabanchel en
Madrid un eacrito a cuyo final solicitaba que tuviéramos «por

en especial, apreciar si la causa de inadmisión ba sido aplicada por
causa de un error patente (SSTC 68/1982, de 26 de j~~~i~ 6/1986,
de 21 de enero). De acuerdo con estos criterios, es . esto que
en el presente caso la Audiencia Territolial de Bilbao inadmitió por
extemporáneo el recurso contencioso-adminillt1'lltivo respecto de
una solicitud presentada el año 1983, siendo así que dicho acto era,
en realidad, la denepción, tambiml por silencio administrativo, de
la solicitud presentada en marzo de 1984, conttll la cual el recurso
se encontraba dentro del "lazo 1,eplmente establecido. Esos hechos
reconocidos por el propIO Gobierno Vasco y que le desprende
claramente de la Sentencia de la Audiencia, hacen que deba
estimarse el amparo solicitado por vulneración del derecho a la
tutelajudicial efectiva consasrado en el art. 24.1 de la Constitución.

2 1.& estimación de este motivo tei\alado por la representa
ción del Gobierno Vasco convierte en supert1uo el examen de otras
alegaciones formuladas por las JIBI:IeS. bastando con lo dicho para
que se otorgue el amparo solicitado.

FALLO

En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR lA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE lA CONSTITU·
aON DE lA NACI0N ESPAJ'\lOlA,

Ha decidido:

Otorpr el amparo solicitado por el Procurador de los Tribuna
les don losé Manuel de Dorremocbea Aramburu, en nombre de
doña Maria Gil de San Vicente Iriane y, en consecuencia:

1.0 Anular la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Adminis
trativo de la Audiencia Territorial de Bilbao de JO de diciembre de
1985 (rec. núm. 255185).

2.o Reconocer el denlcho de la recurrente a la tutela judicial
efectiva.

3.0 Restablecerla en su derecho retrotrayendo las actuaciones
hasta el momento de dictar Sentencia a fin de que la Audiencia
Territorial dicte una nueva resolución sobre el fondo de la cuestión
planteada.

Publíquesc esta Sentencia en el eBoletín Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a 3 de marzo de 1988.-Gloria JlegIé Can
1ón.-Ange1 Latorre Se¡ura.-Femando Qarcfa-Mon y González
Regueral.-Car\os de la Vega Benayas.-lesús Legui.na Villa.-Luis
López Guerra.

promovido» un recurso de amparo y, con interrupción de! plazo
legal para su formalización, le reconociéramos el «benefiCIO de
PObreza» (sic) y acordáramos que se le nombrara Abollado )'
l'rocttrador de oficio. E! núcleo de su petición, todavia no íormali
zada, consiste en que este Tn'bunal anule el Auto de la Sala
Segunda del Tribunal Supmno de 3 de junio de 1985, por el cual
y con base en el art. 876.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(en adelante, LE.er.) le tuvo por desestimado el recurso de
casación interpuesto por don Antonio del Molino conttll Sentencia
dictada en e! Sumario 76/1983 por la sección Quinta de la
Audiencia f'rovincial, ...1 manifestar los dos Letrados nombrados
de oficio no encontrar motivos de casación que alepr contra la
resolución reclamada, y al ser devuelto por el Fiscal por no creer
procedente fundarlo en mi beneficio».

E! recurrente, que dice estar cumpliendo «amdena a la pena de
veintisiete años de reclusiótlmayóno. pena impuesta también a don
Félix -Checa Herrero, por delito de robo con homicidio, afirma que
no tuvo noticia ni conocimiento oficial, ni de la excusa del primer
Letrado, ni de la del secundo, ni «de la nota de Visto del FIscal, y
se queja de que no se le comunicara «todo ello... a fin de poder
baber mtentado la interposición del recurso de casación por medio
de Procurador Y AboBado de mi designación y a mi costa, como
tiltima alternativa que estimo comprende mi derecho a la defensa,
ni baberme sido notificado oficialmente el Auto de desestimación
a fin de recurrirlo en amparo».

2. La sección Segunda acordó ~ providencia de 18 de
lqItíembre de 1985 dirigirse al Conse.Jo General de la Abogacía y
al Colegio de Procuradores para que nom~ conforme al arto
33 de la L.E.er., AboBado y Procurador de oficio.

Por ulterior providencia de 16 de octubre, la Sección acordó
tener por designados como Procurador a don Saúl Alvarez Maní·
nez y como Letrado a doña Pilar García Calzada, pero tras recibirse
un escrito de esta Letrada en el que comunicaba su renuncia a tal
designación por baber causado baja en el Coleeio como Abollado
ejerciente, la Sección~ por nueva providencia de 1) de
Doviembre de ·1985, volvió a acordar dirigirse al Consejo para que
se designase DuevO Letrado del tumo de oficio, nombramiento que
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recayó, en primer lusar, en el Letrado don Andr6s Dafouz GiL 1.
Sección Segunda, por providencia de 8 de enero de 1986, otorgó un
plazo de veinte días al Letrado desipado en primer lugar para que
«formule la correspondiente demanda de amparo».

El Letrado !ledor Dafouz Gil envió escrito a este Tribunal
excusándose de la defensa de don Antonio Molino por estimar ser
insostenible la pretensión del recurrente. La Sección Cuarta (que
tras la reorpnización interna del Tribunal a causa de la renovaaón
de parte de sus miembros se hizo cargo de la tramitación de los
recursotl antes correspondientes a la Sección Sesunda) por provi
dencia de 19 de marzo de 1986, tuvo por excusado al Letrado y
acordó, de conformidad con el art. 38 de la L.E.er., dirigirse al
Consejo General de la Abo¡acfa para que éste, «con o sin audiencia
del interesado, emita dictamen sobre si puede o no sostenerse en
juicio la pretensión deducida».

El 14 de mayo se recibió el dictamen solicitado, en el cual, para
opinar sobre la sostenibilidad del amparo, se considera que «es
menester juzgar de las posibilidades de discusiÓn» del recurso de
casación que don Antonio Molino interpuso en su día a tenor del
art. 874 de la L.E.er. y del que se habla dado tras~o po~ es!C
Tribunal al Consejo. Aun formulando reservas por la IDsufiCleneta
de la información relativa al caso, la Junta de Abogados del llustre
Colegio de Madrid sostiene que «si los hechos son como los que se
relatan en la petición de recurso de amparo no hay duda de que
habla base para discutirla en casación».

A la vista de la comunicación del Consejo General de la
Abogacla Ydel ad~unto dictamen del Colegio de Madrid, la Sección
Cuarta, por proVIdencia de 28 de mayo de 1987, acordó que se
diera traslado de todas las actuaciones al «Letrado de tumo de
oficio designado en segundo lugar, don Emilio Garcla Camblor,
para quien, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 40 de la L.E.Cr.,
es obligatoria la defensa a fin de que en el plazo de veinte días
formule la correspondiente demanda de amparo».

3. Tras algunas dificultades para la notificación de la anterior
providencia, que no es preciso detallar, se presentó la demanda
debidamente formalizada el dla 10 de septiembre de 1986.

Tanto en el encabezamiento como en el petitum final de la
demanda se dirige el recurso contra la Sentencia de la Audiencia
Provincial Sección Quinta, dictada en el sumario 76/1983, y contra
el Auto ck la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 18 de junio
de 1985 dietado de conformidad con el art. 876.2 de la L.E.Cr., y
se nos pide que declaremos la nulidad de ambas resoluciones
judiciales «por violación de dicho Auto del derecho fundamen~ a
utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa protegido
por el art. 24, apartado segundo, de nuestra ConstituciÓn». .

Se indica a continuación en la demanda que el recurrente, Junto
con don Félix Checa Herreros, fueron condenados por robo con
homicidio a veintisiete años de reclusión mayor cada uno en
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección Quinta.
La defensa de Antonio Molino propuso, además de la prueba
testifical pedida por el Fiscal, la in~l~ión de un testigo de d~scargo
que presenció los hechos. Admluda la prueba, el tesUgo no
compareció el día de la vista del juicio oral, por lo que la defensa
solicitó la suspensión de la vista, lo que fue denegado por el
Tribunal, ante el que el defensor formul~ respetuosa protesta a fin
de que constase en aeta a efectos casaetonales.

La Letrada que defendió en el juicio a Antonio Molino presentó
escrito de preparación del recurso de casación {lOr quebrantamiento
de forma (con base en la denepción en Juicio de la prueba
admitida) y por infracción de preceptos legales sustantivos. El
escrito fechado a 2 de octubre de 1984 Y firmado por la
ProcurUdora y Letrada, requeria la ulterior formalización por el
Abogado y Procurador nombrados al efecto, que de hecho lo. fueron
el día 18 de enero de 1985. El Abogado nombrado renunCIó «por
estar en situación de baju y continuó el Procurador. El segundo
Letrado «no encontró moUvo de casación alguno que alegar».
Pasados los antecedentes al Fiscal, éste los devolvió «con nota de
Vistos», tras de lo cual la Sala dictó Auto desestimatorio del recurso
de casación.

«Todos estos trámites (se lee en la demanda) se llevaron a cabo
sin ponerlos en conocimiento del interesado que estaba preso. ya
que, como bien dice, en caso de indefensión hubie:a buscado ~
Abogado que lo defendiera, aunque para ello tuVIera que pedir
dinero para el pago de los honorarios».

La negativa de la Audiencia a suspender el juicio por incompa
recencia del testigo de descargo «fue traseenden~ para la Sen~
ciP. El recurso de casación «con unas bases tan eVIdentes y de fiicil
argumentación» fue, sin embar¡o, ~rataek! a la ~~ra», ~rodu
ciendo en el h~ recurrente «una eVIdente IDdefenslOn», pnmero
por la Sección uinta de la Audiencia,. después por. «los Letrados
que no vieron os motivos de casa~ón y, por úlumo, ~r el
Ministerio Fiscal» todo lo cual trajO como consecueneta la
desestimación del :ecurso de casación.

Se ha producido pues, indefensión contraria al~ 24.2 C.E.,
«a1 habemos dene8ado la utilización de un medio de prueba

pertinente para nuestra defensa, eso sin contl!J' con lo que se
hubiera dicho y pretendido si se llega a formalizar el l'eC\lI'SO de
casacióD». Por todo ello se pide la anulación de la Sen1en!=la .de la
Audiencia y,aairnismo, la del posterior Auto ~ 18 de JUD1~ de
1985 de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. SI no se conSIdera
Ilecesaria la anulación de la Sentencia, «sea anulado el Auto de
desestimación del recurso de casación y !le formule de ?uevo, por
considerar esta parte que hay base mú que. sufiCIente. para
fundamentar el recurso de casación y que el nusmo sea VISto y
discutido por la Sala ~da del. Tribunal Supre!J1o, di~do
nueva Sentencia que modifique la dictada por la Sección QUlDta de
la Audiencia de Madrid».

4. La Sección Cuarta de este Tribunal, por providencia de 15
de octubre, acordó admitir a trámite la dem,anda de ~1!1paro,
«requerir atentamente y con carácter de urgenClll» la re1IUSlón de
testimonio de las actuaciones correspondientes al Juzaado de
Instrucción núm. 13 de Madrid, a la Sección Quinta de la
Audiencia Provincial de Madrid y a la Sala Segu~ del T.rib~,!al
Supremo y, asimismo, que por lasexp~ autondad!" JudiCIa
les se emplace a quienes fueron parte en dichos procedimientos.

El 30 de octubre de 1986, doña María Jesús Poyato Carmona se
dirigió a este Tribunal solicitando se la tuviera por personada en el
presente recurso de amparo «en su calidad de peljudicada y
legítimamente interesada». Pidió que se le nombrara Abogado y
Procurador del tumo de oficio.

A 5 de noviembre de 1986, don Félix Checa Herreros, represen
tado por Procuradora, se dirigió a este Tribunal solicitando que se
le tuviera por personado, así como que se le nombrara nuevo
Procurador del tumo de oficio.

La Sección, por providencia de 26 de. noviembre,. l!cordó
requerir a doña María Jesús Poyato que acreditara su condiCIón de
viuda del fallecido, don José Luque de la Torre, y J,a de represe?
tante legal de sus hijos. Igua1mente acordó requenr a don Félix
Checa que ratificara el escrito presentado en su nomb~.

Por providencia de 25 de febrero de 1987, la Sección acordó
tener por recibidos ambos escritos y que .se nombrara a los dos
personados Procurador.y A~gado de oficIC? .

Se procedió a la designaClon correspondiente y la Sección, por
providencia de 22 de abril, acordó tener.por n.0mbradC?S. a Ic;>s
designados y conceder plazo comÚD de velDte dias al MIDlsteno
FIScal a los Procuradores del recurrente y de cada uno de los
personados para lI.ue de conformidad con el art. 52.1 de la LOTC
formularan alegaCIones. ..

5. En este trámite presentaron sus respectivos escntos ~I
Ministerio Fiscal y los representantes procesales de doña Mana
Jesús Poyato y de don Félix Checa, no habiendo alegado nada el
demandante de amparo.

El Fiscal ante el Tribunal Constitucional co1'!1ienza por se~
el tratamiento de la impugnación de la SentenCIa de la Audleneta
Provincial de 19 de julio de 1984 Yel de la impu~cióndel Auto
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ~e 3 de ju~o de 1985.
En relación con la denegación de suspensión ~I JWClO oral .por
incomparecencia de un testigo de descargo, el Fiscal, que no Dlega
el correcto planteamiento del motivo de casación por quebranta
miento y la anterior protesta en acta del defensor dl:1 luego
condenado entiende que la Audiencia no estaba obligada a
suspenderyque razonó en el primer considerando el por qué de su
ne¡ativa. COnsidera que ésta fue razonable, razo~ Y&Justada a
la doctrina de este Tribunal expuesta en casos semejantes, por lo
que concluye que no cometió la Audiencia violación alguna de
derechos fundamentales, debiendo desestimar el recurso de amparo
en este punto concreto. Muy otra es su conclusión en orden al Auto
de 3 de junio de 1985. El Fiscal, tras una rápid!! alusión al art. lO
de la Constitución y al 14.5 del Pacto Inten1llClonal de Derechos
Gviles y Políticos, analiza el contenido del arto 876.2 ~e la L.E.Cr.
y compara su regulación de la defensa del tumo de ofiCIO con la que
resulta en materia civil de los arts. 36 a 40 de la L.E.Cr.
recientemente reformada, así como también con el contenido del
Acuerdo del Pleno de este Tribunal de 20 de diciembre de 1982. De
ello resulta el hecho paradójico de que en ma!Cria penal ~ !J1enor
la garantía del defendido por el turno de OfiCIO, lo que SI bl~n no
sipifica la inconstitucionalidad del art. 876..2 L.E.Cr., si obliga ~
que sea reinterpretadOIt en el sentido pro acllone. En consecuenCll,
todo ello supone «1a necesidad de que el in.teresado conozca los
motivos por los que su recurso no llegara a IDterponerse», 1.0 .que
sólo puede conse¡uirse explici~do los dos Letra;dos y el MIDlSte
rio FIScal las razones que tUVIeron para conclU!! que el. recurso
~o no debía ser formalizado. Sus ~pecU~os ~~ «a1
oDlltir una explicación suficiente, dadan de IDCOnStltuClonalidad al
Auto que los asume de forma mecánica; y automática, v:uI?erando
el art. 24.1 de la COnstitucióD». El Fiscal concl.uye pidiendo el
otorgamiento del amparo y la declaración de nulidad del Auto.

La representación procesal de Félix Checa alega que la Senten
cia de la Audiencia fes produjo indefensión ~ no suspender el
juicio oral, dado que la comparecencia del testl&o de descargo era
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necearia para su defensa. En cuanto al Auto de 3 de junio de 1985,
entiende que el Tribunal Supremo no se sintió «llamado por el arto
35 de la LOTO., pero como el arto 876.2 L.E.er. «puede ser
oontrario a la Const1tuciów., el Tribunal debió plantear la cuestión
de inconstituciollalidad. Actuando oomo lo hizo, «el Tribunal
Supremo puede llegar, como en el asunto que aquí se debate, a una
decisión irrevenible sin conocimiento personal por el encausado de
ninguno de los trámites que en su nombre y representación dativa
se deciden... A los encausados, aun siendo insolvente5, se les debió
dar la oportunidad de que buscaran un Letrado que les defendiera
realmente. Pide la nulidad de la Sentencia y la del Auto.

Fmalmente la representación de doña Maria Jesús Poyato pide
la plena denegación del amparo. Respecto a la Sentencia, porque en
ella se razonó el por Qué se déhe¡Ó una suspemión a cuya concesión
no estaba obligada. Respecto al Auto, porque el Tn'bunal Supremo
aplicó correctamente el art. &76.2 LE.Cr. y porque el art. 2. no
resultó violado ya que se les nombraron sucesivamente dos
«Letrados del turno de oficio que wlicitó, los cuales no encontra
ron motivo para fundamentar el recursQ».

6. El Pleno del Tribunal, de conformidad con el arto 10 k) de
su ley Otpinica, acordó, por providencia de ] 1 de enero de 1988 Y
a propuesta del Ponente hecha suya por la Sala Segunda, recabar
para sí el conocimiento del presente recurso.

Habiendo quedado en minoría el proyecto de Sentencia delibe
rado en sesIón de Pleno del día <4 de febrero. ei Presidente asumió
la Ponen(,~a por De<:reto de 10 de febrero y el Pleno, por
providencia de 16 de febrero, acordó señalar para nueva delibera
ción y votación la sesión del 1 de marzo de 1988.

11. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Tanto en el primer escrito que el recurrente envió a este
Tribunal como en el de formalizació!! de su demanda de amparo
se entrelazan y a veces se confunden su queja por la indefensión
sufrida en el juicio oral ante la Audiencia Provincial de Madrid al
no haber accedtdo el Tribunal a la suspensión de la vista, lo Que le
impidió la práctica de una prueba de descargo admitida a su debido
tiempo y esencial para su defensa, y, por OIro lado, su denuncia de
la violación de su derecho a la tutela judictal efectiva sin indefen
sión, producida en la fase de interpoSIción del recUTW de casación
por él preparado, pero que no llegó a formalizarse, contra la
resolución condenatoria de la Audiencia. Esa, a su entender, doble
violación de sus derechos fundamentales le lleva a impugnar y a
pedir la declaración de nulidad de la Sentencia de la Sección Quinta
de la AuG.lencia Provincial de Madrid de 19 de julio de 1984 y del
Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 3 de junio de
1985. El Fiscal ante este Tribunal, en su escrito de alegaciones,
diferencia ron toda claridad estas dos pretensiones y las analiza por
el orden en que el recurrente las expuso en la demanda, que es el
cronológico.

Sin embargo, el orden lógico correcto entre estas dos pretensio
nes de amparo constitucional es el inverso y a él nos atendremos
en la presente SentencIa. Ello ha de ser así, porque la hipotéuca
conceSIón del amparo contra el Auto de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo impediría que procediéramos en este Tribunal al
análisis de la irnpu~naeión contra la Sentencia de la Audiencia, ya
que aqu~l1a constltuye el objeto del recurso de casación por
quebrantamifflto de forma en su dia preparado por la representa
cióll procesal del demandante de amparo. SIO perjuicio de des¡¡rro
llar más adelanlL esta afinnación, cenlremos ahora nuestra aten
ción en el Auto de 3 de junio de 1985 y en la tramitación previa
que desembocó en él.

2. Conviene dejar constancia de alllunos hechos y datos
extraídos de las actuaciones, porque pennJ1en puntualIZar o com
probar algunas afirmaciones de quíenes han comparecido en este
recurso de amparo.

El demandante de amparo, por escrito de 2 de octubre de 1984
se dirigió a la Audiencia, cuya Sentencia condenatoria de 19 de
julio le había sido notlficada, suplicando que tuviera por preparado
contra aquélla recurso de casación por quebrantamiento de forma
con ba5e en el arto 850.1 de la L.E.Cr. y por infracción de la uy al
.amparo del arto 849.1 de la misma Ley. Aunque invocaba expresa
mente su situación de insolvencia, que en efecto había sido
declarada por Auto del Juzgado instructor del sumario a 11 de
noviembre de 1983, el citado escrito 10 presentó a través de la
Procuradora doña Pilar Marta Bermejillo y con firma de la Letrada
doña Enriqueta Andrino Sil¡o, Que fueron designadas como tales
libremente por el recurrente por escrito dirigido al Juzl\lldo de
Instrucción núm. 13 que obra al folio 99 del sumario con las
respectivas aceptaciones.

Solicitada la defensa y representación por los tumos de oficio
para la fonnalización del recurso de casación se excusaron los dos
Letrados sucesivamente nombrados al efecto. El primero de ellos
afirmó que había «examinado con detenimiento y suma atención

la Sentencia» y los antecedentes «sin que haya encontrado motivos
para poder fundamentar la formalización de recurso alguno de
casaciÓn». El segundo Letrado, afirmó a través de la Procuradora
y en escrito formado por ambos, que «no encuentra motivo a1¡unó
de casación que a1epr para la interposición del recurso por lo que
prnoede seprir el trámite establecido en el arto 876.2 de la L.E.Cr».
En. su momento, el Fiscal recibió el rollo 'i hay en las actuaciones
un folio con IU firma debajo de la palabra ..Visto». No hay
dJJ1gencia al¡una de notificación al interesado de las decisiones de
los Letrados ni de la «nota» del Fiscal, aunque al de la notificación
del Auto de la Procuradora. .

3. El Fiscal ante el Tribunal Constitucional, a la vista de los
escritos de los Letrados y de la nota del Ministerio Fiscal, pide el
otorgamIento del amparo a causa de la falta de fundamentación de
a9?éllos. No es ~sible compartir su razonamiento. No resulta
dificil aceptar calificatIVOS alUSIVOS al carácter escueto y estereoti
pado de las excusas fonnuladas por ambos Letrados, ni tampoco
cuesta trabajo discrepar de sus respectivas opiniones, a la vista del
ulterior dictamen del Ilustre C<-Iegio de Abopdos de Madrid, en el
que, aunque con referencia final a la pretensión de amparo, se
sostenía que «DO hay duda de que habia base para discutirla en
casación por un posible quebrantamiento de forma». Sin embargo,
y al maraen del juicio de valor que puedan merecer aquellas
excusas, no se puede decir que el derecho a no sufrir indefensión
o el derecho a una tutela judicial efectiva contengan entre las
exigencias que inte¡ran su contenido la de que los AbC'gados y el
Minist~rio Fiscal fundamenten en términos de razonamiento
juridico y no con meras cláusulas de estilo las decisiones que
adopten en el marco del arto 876.2 de la L.E.Cr. y ello no por el
argumento de mera le¡alidad de que el citado precepto no formula
tales exigencias, sino por el de que no sen órganos del poder
judicial, ni por tanto emanan de ellos resoluciones jurisdiccionales,
y son éstas y solo éstas las que deben ser motivadas (art. 120.3 C.E.)
y aquellas cuya motivación es exigible como parte del contenido
esencia! del derecbo fundamental a obtener una tutela judicial
efectiva, tal c{)mo este Tribunal ha declarado en reiterada jurispru
dencia.

Por otro lado, la más explícita fundamentación de aquellos
escritos no reduciría, romo parece sugerir el Fiscal en sus alegacio
nes, el automatismo de la resolución que el inciso final del párrafo
segundo del :trt. 876 impone a! Tribunal. Como hemos llegado a un
punto clave para la resolución del recurso, conviene analizar el
citado precepto.

4. El art. 876.2.u está redactado confonne a lo dispuesto en la
Ley de 16 de julio de 1949 por la que se reformaron diversos
aspectos de la casación penal. Sin entrar a elWDinar otros preceptos
de la citada ley, no cabe duda de que en el punto que nos ocupa
redujo las prantlas de defensa del condenado recurrente acogido a
la defensa por turno de oficio.

En efecto, la primitiva redacción del art. 876 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882 establec!a mayores garantías que
el texto vigente desde 1949 en estos tres puntos: a) Los Abogados
designados sucesivamente eran tres, y no dos como ahora; b) cada
uno de los tres tenia, en su caso, que «exponer las razones en que
funde su opiniów. contraria a la procedencia del recurso, exigencia
ésta suprimida en el texto de 1949 y cuyo cumplimiento supon!a
sin duda un obstáculo o dificultad para excusarse ahora suprimido;
e) tanto del escrito del Letrado interponiendo el recurso, como de
su Ta70nada neptiva «se acompañará (decía la uy en la redacción
ori¡inaria) copia literal autorizada por el Procurador», requisito
QU~ permitía y obli¡aba a éste a tener informado al recurrente de
la suerte de su recurso y cuya supresión en la versión vi\lente del
mismo precepto da pie para que los escrit~ excusatonos y no
razonados de los, ahora, dos Letrados sucesivos sean conocidos
sólo por el Fiscal y la Sala, pero no por el Procurador del
recurrente, ni por éste, como por cierto ha sucedido en el caso
presente.

Aunque la historia de un precepto ayuda a interpretarlo, es claro
que no hemos de juzgar la constitucionalidad de una norma por su
histona, pues lo único que nos concierne es examinar si el nivel de
garantías del 876.2 en su redacción actual es suficiente para
enlender satisfecho el derecho fundamental «lI la defensa y a la
asistencia de Letrado.. (art 24.2 C.E.) o requiere al¡ún género de
interpretación intesradora. Dejando para más ad~lante este exa
men, convíene ahora analizar el resto del precepto. El párrafo
segundo in fine del arto 876 (yen este extremo su redacción según
la uy de 16 de julio de 1949 es idéntica a la originaria) contiene
una norma que debemos confrontar con otras de superior ranto en
cuanto definitorias de derechos fundamentales. El pálTlIO en
cuestión dispone que, tras las dos excusas de los Letrados, los Autos
debertn pasar al Fiscal quien deberá o fundar «el recurso en
beneficio del que lo hubiere interpuesto, si lo cr~yere procedente»,
o, de lo contrario, devolverlos a la Sala «con la nota d~ Visto. Si
el Fiscal hiciere lo primero, se sustanciará el recUT'50 en la forma
ordinaria; «si 10 se¡undo, se tendrá por desestimado».
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El inciso final subrayado por nosotros contiene un mandato
dirigido al Tribunal. Este, una vez compruebe que los anteriores
trámites se han cumplido tanto por los dos sucesivos Letrados de
oficio como por el Fiscal, sólo puede hacer lo que la norma, con
expresión técnicamente incorrecta, le im¡:x>ne, y que no es desesti
l1lJlr el recurso, lo que supone su admisIón y el posterior examen
sobre el fondo, sino el rechazo a /imine, de tal modo que lo que ha
de hacer es declarar desierto el recurso que en puridad no ha
llegado a ser interpuesto. No importa a estos efectos que la negativa
de los dos Letrados y la posterior del Fiscal hayan sido inmotivadas
o fueren razonadas, pues en esta segunda hipótesis la Sala tampoco
hubiera podido, según la interpretación literal de la norma anali
zada, hacer otra cosa. No habiendo sido interpuesto el recurso de
casación, la Sala del Tribunal Supremo ha de declararlo desierto o
«desestimado», conozca o no las razones que hayan movido a no
interponerlo a quienes sucesivamente pudieron hacerlo. Ocurre,
pues, que en la hipótesis contemplada por la norma y que es la del
caso que nos ocupa, el recurrente, aun queriendo interponer su
recurso de casación y aun habiéndolo preparado oportunamente a
través de quienes lo representaron y defendieron en la instancia, se
queda sin recurso por decisión coincidente y sucesiva de dos
Letrados y un Fiscal, decisiones que la Sala ha de aceptar. La Sala
Segunda e~ el ~uto de ~ de junio de 1985 ha actuado según una
mterpretaclón literal y lIlslada de esta norma. El problema estriba
en que desde la vigencia de la Constitución esa interpretación no
es conforme con la norma suprema.

S. No se trata, como sugiere el representante procesaJ de don
Félix Checa, de que hubiera debido la Sala plantear ante este
Tribunal cuestión de inconstitucionalidad sobre el art 876, párrafo
segun.do, .pues. pudo resolver (si lo hubi~ planteado) el juicio de
constltuC1onalidad de aqueIla norma SIO necesidad de acudir a!
Tribunal Constitucional, ya que nos encontramos ante una norma
preconstitucional y respecto a ellas no~ el monopolio del juicio
de constitucionalidad que este Tribunal Uene respecto a las normas
con f1!l1i0 de ley posteriores a la Constitución (art 163 c.E. y art
3S y siguientes LOTq. Lo que pudo y debió hacer la Sala Segunda
es maplicar el inciso final del párrafo segundo del art 876 de la
LE.Cr. (<<si lo segundo, se tendrá por desestimado») y entenderlo
derogado de acuerdo con el apartado tercero de la disposición
derogaioria de la Constitución, por ser contrario a! art 24.1 de la
Constitución.

Este Tribunal se ha ocupado en numerosas Sentencias del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en relación con la
casación penal y con el art 14.S del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Políticos de Nueva York, firmado el 19 de
diciembre de 1966, ratificado por España en septiembre de 1976,
vigente entre nosotros desde el 27 de julio de 1977, a tenor de lo
dispuesto en el instrumento de ratificación, y, desde luego, vigente
en la actualidad ex Constitutione, puesto que el art 96.1 dispone
que los Tratados válidamente celebrados y oficialmente publicados
4áormarán parte del ordenamiento interno». En atención a ello, y
sin olvidar que las normas relativas a derechos fundamentales
deben ser interpretadas de conformidad, entre otros parámetros,
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias (art. 102 c.E.), este Tribunal ha perfilado el contenido y
alcance del derecho a la tutela judicial efectiva en relación con la
casación penal.

Como hemos declarado en numerosas resoluciones, el derecho
a una tutela judicial comprende no sólo el de acceso a los
Tnbunales, sino también el derecho a los recunos que para cada
género de procesos estm establecidos en el ordenamiento. El
legislador, en principio, es libre para disponer cuál sea el régimen
de recursos dentro de cada proceso, pero esa disponibilidad tiene
un límite en el proceso penal que viene impuesto por el art 14.S
del Pacto citado, según el cual «toda persona declarada culpable de
un delito tendrá derecho a que el fallo condenatorio y la pena que
se le haya impuesto sean sometidos a un Tribuna! superior,
conforme a lo prescrito por la ley»...Este mandato -como dijimos
en la STC 42/1982- no es bastante para crear por si mismo recursos
inexistentes», pero obliga a considerar que entre las garantías
derivadas del art. 24 c.E. se encuentra la del recurso ante un
Tribunal superior. La libertad de configuración por parte del
legislador interno de cuál sea ese Tribunal superior y de cómo se
someta a él el fallo 'condenatorio y la pena viene expresamente
reconocida por el art. 14.S del Pacto (.....conforme a lo prescrito por
la 1C"f."). Ello permite que en nuestro ordenamiento cumpla tal
funCión en determinados supuestos el recurso de apelación, lo que
nos condujo en el caso de la STC 42/1982 antes citada a otorgar el
amparo a quien se habla visto privado de apelación y a reconocer
su derecho a que se le admitiera a trámíte el recurso de apelación
por él intentado; y permite asimismo que dentro del ordenamiento
y en los delitos para cuyo enjuiciamiento así lo ha previsto el
legislador sea la casación penal el recurso que abra a! condenado en
la instancia el acceso a un Tribunal superior, bien entendido que,
creada la casación por el legislador interno para determinados

supuestos, «tal garantla procesal ha de estar a disposición de todas
las partes» (STC 76/1982), lo que nos l1evó en otro proceso a
declarar inconstitucional una norma que lo restringia en favor solo
del Ministerio FlSCai. De la lectura del art 14.5 del Pacto «se
desprende claramente que no establece propiamente una doble
i.nstancia», sino un sometimiento del fallo y la pena a un Tribuna!
su~or, y como estos requisitos se dan en nuestra casación, este
Tnbunal ha entendido que tal recurso a pesar de su coP.Íción
restringida, cumple la función revisora y garantizadora elÚg1da por
el art 14.S del Pacto.

Ahora bien, la interpretación intevad0ra entre el derecho a la
tutela judicial, el derecho al sometimiento a un Tribunal superior
y la reguIación interna de la casación penal impone varias
consecuencias ineludibles. Es la primera que la casación penal «DO
está sólo al servicio de los intereses objetivos ligados a la necesaria
depuración en Derecho del obrar judicial, sino que al desenvolver
esta función (la del art. 14.S del Pacto) protege también a!
justiciable» (STC 60/1 98S). Es la segunda, muy ligada a la anterior,
que de todo ello deriva no solo un mandato al legislador interno,
sino un derecho fundamental para el cuidadano, de tal manera que
la norma que lo contradiga será inconstitucional, «inconstituciona
lidad que DO nace de su contradicción directa con el art 14.S del
Pacto, sino de su contradicción con el art 24 de la ConstituciÓn»
(STC 76/1982). La tercera consecuencia, válida para casos ya
resueltos aquí y también para el presente, es que ese recurso puede
ser la casación penal, y ese Tribunal Superior, el Tribunal Supremo,
.guzgando en casación»; «recurso al que, si previsto en la Ley y con
las condiciones por ella requerida, tendrá derecho aquel contra
quien se hubiere dietado Sentencia condenatoria» (STC 60/198S).

Partiendo de esta doctrina, que ha sido mantenida en otras
varias Sentencias (asl, la SSTC 140/198S, la S7/1986 y la
123/1986) de una y otra Sala de este Tribunal, podemos ya anaJizar
el inciso final del párrafo segundo del arto 876 de la LE.Cr., para
llegar a la conclusión de su contradicción con el art. 24 de la
Constitución.

En efecto, el citado inciso (<<SÍ lo segundo, lo tendrá por
desestimado») priva al recurrente de su recurso de casación e
impide que el Tribunal conozca de él aun teniendo noticia de la
voluntad del recurrente de impugnar la Sentencia de instancia, aun
sabiendo que el recurso fue oportunamente preparado y aun
consciente la Sala de que el recurso no ha podido ser interpuesto
por circunstancias (que luego analizaremos) contrarias a la volun
tad del condenado. Es evidente que el Tribunal no puede conocer
en sentido técnico un recurso que no ha l1egado a interponene ante
él Pero es no menos evidente que la forzosa imposición legal de
que la Sala tenga por «desestimado» o desierto el recurso en contra
de la voluntad de recurrir manifestada en forma por el condenado,
priva a éste de que su fallo y su pena sean sometidos en casación
a! Tribunal Supremo, única forma en este caso de cumplir con el
debido acceso a un Tribunal superior.

El derecho a un recurso como integrante del derecho a la tutela
judicial se satisface tanto con un pronunciamiento del Tribunal
sobre el fondo, como con una resolución razonada de inadmisibili
dad, y esto que el Tribunal ha afirmado en numerosísimas
resoluciones que no es necesario citar valdría para el caso si la Sala
Segunda hubiera dietado un Auto de inadmisión. Pero esta
hipótesis resulta imposible en el su\?uesto contemplado por el art
876 y ocurrido en este caso, ya que S10 interposición no hay recurso
y sin recurso no hay pronunciamiento posible ni siquiera sobre los
requisitos de admisibilidad. Nos encontramos pues, no con una
norma conforme con la Constitución y con un Auto de uu Poder
Público contrario a aquél1a, sino con una norma contraria al art. 24
de la Constitución y con un acto (el Auto de 3 de julio de 1985) que
al aplicar aquélla vulneró el mismo derecho fundamental lesionado
por el arto 876, párrafo segundo, en su inciso final, que, siendo
preconstitucional y contrario a la Constitución, debe entenderse
derogado (art. 24 Ydisposición derogatoria, apartado 3).

6. El recurrente en amparo se quedó no sólo sin recurso, sino
sin Abo$ado, o, más exactamente, se quedó sin recurso porque se
quedó S1D Abogado y porque el Fiscal no fundó el recurso en su
beneficio. Ello nos obliga a anaJizar el contenido del derecho
fundamental a «1a delensa y a la asistencia de Letrado» (art 24.2
c.E.) y a examinar lo que este Tribunal ha dicho a proPÓSItO de tal
derecho dentro del proceso penal.

El demandante en el recurso de amparo 366/1981 habla sido
juzgado con arreglo a la Ley 1611970, de 4 de agosto, y declarado
«en estado peligroso» por el Juzgado de peligrosidad competente
que por Sentencia ordenó su internamiento en establecimiento de
trabajo comunicándole que tal Sentencia era apelable. El recu·
rrente, que 4lI10 tenia posibilidad de ponene en contacto con su
Abogado, cuyo domicilio ignoraba», redactó por si mismo un
escrito apelando contra la Sentencia y el Juzgado declaró, por Auto,
inadmitido el recurso «DO habiéndose formulado éste mediante
Procurador y con asistencia de Letrado». La Sala Segunda de este
Tribunal en la STC 42/1982 antes citada otorgó el amparo, ordenó
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la admisión a trámite del recurso y apoyó su fallo en los
argumentos, ya expuestos aquí, derivados de la integración entre el
en. 24.1 de la Constitución y el 14.5 del Pacto, añadiendo por otra
parte un razonamiento que, al margen de las diferencias de hecho
entre aquel caso y el presente, consideramos relevante para éste. La
Sala dijo que «En níngún caso cabe transformar un derecho
fundamental que es simultáneamente un elemento decisivo del
proceso penal en un mero requisito fomtal que pueda convertirse
en obstáculo insalvable para tener acceso a una garantía esencial,
c:omo es la del recurso... Idea que con palabras apenas distintas
podrlamos aplicar al caso presente diciendo que la imposibilidad
de ejercicio de un derecho fundamental, el de defensa y asistencia
de Letrado, no puede convertirse en causa impeditIva para el
ejercicio de otro derecho fundamental, el de someter su caso por
vía de recurso a un Tribunal superior.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEnH) ha declarado que el art. 6.3 e) del Convenio de Roma
(respecto al cual damos por reproducidas las consideraciones antes
expuestas a propósito del Pacto de 1966 en orden a su aplicación
y a su valor de acuerdo con los arts. 96.1 y 10.2 de nuestra
Constitución) <egllrantiza tres derechos al acusado: a defenderse ~r
si mismo, a defenderse mediante asistencia letrada de su elecClón
y, en determinadas c:ondiciones, a recibir asistencia letrada gra
tuita» (caso Pakelli, Sentencia de 25 de abril de 1983), sin que la
opción en favor de una de esas tres posibles formas de defensa
implique la renuncia o la imposibilidad de ejercer al~na de las
otras, siempre que sea necesano, para dar realidad efecttva en cada
caso a la defensa en un juicio penal. Importa también recordar que
el mismo TEDH en su Sentencia de 13 de mayo de 1980 (caso
Artico) declaró que el en. 6.3 e) del Convenía «consagra el derecho
a defenderse de manera adecuada personalmente o a través de
Abogado, derecho reforzado por la obligación del Estado de
proveer en ciertos casos de asistencia judicial gratuita», obliP.ción
que no se satisface por el simple nombramiento o desigJlllClón de
un Abogado del turno de oficio, por emplear la terminología propia
de nuestro ordenamiento, pues el en. 6.3 e), como subraya el
TEDH, no habla de «nombramiento.., sino de «asistencia», expre
sión por cierto idéntica a la de nuestro en. 24.2 CE., de donde se
infiere que lo que el Convenía dispone es que el acusado tiene
derecho a lazar de una asistencia técnica efectiva, ya que si se
interpretara el texto del 6.3 e) de una manera formal y restrictiva
«la asistencia judicial gratuita tendria el riesgo de revelarse como
una palabra vacía en más de una ocasióD». En consecuencia y
dentro de este enfoque hermenéutico realista, el TEDH condenó en
el caso Artico al Estado demandado por entender que incumbla a
las autoridades de aquel país «actuar de manera que se asegure al
recurrente el disfrute efectivo del derecho que ellas mismas le
habían reconocido.. (Sentencia citada, caso Artico, parágrafos 33
y 36).

Este Tribunal, cuya juri$PfUdencia ha estado siempre orientada
por el principio de que los text~ constitucionales que ~nocen
derechos fundamentales no contIenen palabras vanas, SIno garan
tías juridicas inviolables por los Poderes Públicos, ha de interpretar
el derecho a la defensa y a la asistencia letrada del en. 24.2 CE. en
el mismo sentido que lo hizo el TEDH, en especial cuando tal
derecho se enmarca en un proceso penal como le ocurrió al
recurrente en este proceso de amparo constitucional

7. Al declarar nosotros derogado por contrario al en. 24.1 CE.
el inciso final del párrafo segundo del en. 876 L.E.Cr., el legislador
deberá proveer con una norma de rango legal que disponga qué ha
de hacer la Sala Segunda del Tribunal Supremo cuando se produzca
el triple supuesto de hecho previsto en tal párrafo. Las garantías
que éste contiene desde la reforma de 1949 no son en sí mismas
contrarias a ningún precepto constitucional, pero son insuficientes
en cuanto que pueden abocar al condenado a una situación en la
que quede sin defensa y, por ende, sin recurso. El legislador, dentro
de su libertad de elección, pero dentro de los limites constituciona
les, deberá completar el precepto de manera tal que el condenado
en la instancia no pueda verse privado del recurso de casación por
falta de defensa, y como tratándose de un recurso eminentemente
técnico como es la casación en España, no es pensable que el propio
recurrente asuma la autodefensa, el legislador habrá de regular las
dos formas de asistencia de Letrado de modo tal que por un lado,
el derecho prestacional asumido por el Estado en el en. 876
(nombramiento de Abogado de Oficio) no desemboque en una
simple designación sin asistencia efectiva, y, por otro, de tal
manera que la legitima opción por la asistencia del turno de oficio
no impida al ciudadano recurrente acudir en su caso a un Abogado
de su libre designación.

Dentro de estos límites la elección del legislador tiene un amplio
JDlITgen de libertad que este Tribunal ní puede ni debe restringir.

Mientras el legislador no se pronuncie en favor de alguna de las
opciones compatibles con los citados limites derivados ex Constitu
tioneo la Sala Segunda del Tribunal Supremo habrá de utilizar las
posibilidades que le brinda el ordenamiento de. modo que quien

quiere recurrir y quiere y debe ser defendido no se vea privado de
uno y de otro derechos fundamentales, ya que, como bien se dijo
en la citada STC 42/1982, «deben ser interpretadas en el sentido
más favorable a un recurso de este género todas las normas del
Derecho procesal penal de nuestro ordenamiento», comenzando
por hacer algo que el en. 876 no le impone ni le prohibe, pero que
viene exigido como consecuencia lógica de todo lo antedicho, a
saber, comunicar al condenado en la instancia las decisiones
tomadas sucesivamente por cada Letrado y por el Fiscal a fin de
que el recurrente pueda reaccionar oportunamente.

De esto cabalmente se queja en este Cl\SO el recurrente don
Antonio del Molino Barreno a quien no se le notificó ninguna de
las tres sucesivas denegaciones para interponer y fundamentar su
recurso de casación f a quien, por lo mismo, no se dio la
posibilidad de que hietera lo que ahora nos pide como contenido
de su pretensión de amparo, esto es, la designación libre de
Abogado defensor, una vez frustrada indebidamente en el caso la
defensa por el tumo de oficio.

Este, por consiguiente, ha de ser el contenído del amparo que
otorgamos; la declaración de nulidad del Auto de la Sala Segunda
y la retroacción de las actuaciones al momento inmediatamente
posterior a la devolución de los antecedentes por el Fiscal con la
nota de «Visto», para que se notifique todo ello a! interesado y. se
le dé la posibilidad, por él SOliCItada, de proceder a la hbre
designación de un Abogado que interponga su recurso de casación,
para que el Tribunal Supremo a quien de este modo y en cuanto
Tribuna! superior se somete el fallo y la pena, resuelva sobre la
admisibilidad y, en su caso, sobre la estimación del recurso.

Estimada ~mente su primera y principal pretensión de
amparo constitucional, es claro que no procede (como advertimos
en el primer fundamento) entrar en el análisis de su otra petición.
esta segunda consiste en que examináramos si la Sentencia de 19
de julio de 1984 de la Sección Quinta de la Audiencia Provincial
de Madrid respetó o, como el recurrente entiende, vulnero su
derecho fundamental «a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa» (art. 24.2 CE.). Ahora bien, como éste fue en el
escrito preparatorio de la casación el motivo de casación por
quebrantamiento de forma aducido por el recurrente, y como
bemos ya reconocido sus derechos a nombrar Abogado y a
interponer asistido por él el recurso en su día preparado, este
Tribunal no puede entrar a analizar esta su segunda pretensión de
amparo que coincide con parte del contenido de su recurso de
casación, pues el conocimiento de éste por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, a! mismo tiempo que satisface su derecho a la
tutela judicial (derecho a! recurso), puede satisfacer, si la estima, su
pretensión impugnatoria contra la Sentencia de la Audiencia, y en
todo caso constituye el agotamiento de la via previa para venir con
esa misma pretensión ante este tribunal.

FALLO

En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITU
aON DE LA NACION ESPAÑOLA:

Ha decidido:

Estimar parcialmente el amparo solicitado por don Antonio del
Molino Barreno y, en consecuencia:

1.0 Declarar la nulidad del Auto de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 3 de junio de 1985 en el recurso de casación
por quebrantamiento de forma e infracción de Ley a nombre de
Félix Checa Herreros y Antonio del Molino Barreno.

2.° Reconocer su derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (en. 24.1 C.E.) y su derecho fundamental a la defensa y a
la asistencia de Letrado (en. 24.2 C.E.).

3.° Retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente
posterior a la devolución de los antecedentes por el Fiscal con la
nota de msto.., para que se le notifique al interesado la negativa
a defenderlo expuesta por los Letrados designados de oficio y la
negativa del Fiscal a fundar el recurso en su beneficio, y se le dé la
oportunidad por él solicitada de nombrar Abogado de libre
designación.

4.° Desestimar el recurso en todo lo demás.

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

Dada en Madrid, a tres de mano de mil novecientos ochenta
y ocho.

Voto particular que formula el Magistrado don Carlos de la Vega
Benayas. respecto de la Sentencia del Pleno de 3 de marzo de 1988.
recaída en el recurso de amparo núm. 604/1985. al que se adhieren
los Magistrados don Fernando García-Mon y González-Regueral.

don Eugenio Díaz Eimil y don Francisco Rubio Llorente

1. Lamento disentir del criterio que ha llevado a la mayoría a
la decisión final, que tampoco comparto. lamentación que tiene
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además el sentido de intentar evitar que mi discrepancia pueda
entenderse como síntoma de un criterio contrario al ensancha
miento de los derechos fundamentales, entre ellos el de la tutela
judicial, aquí cuestionado. Nada más lejos de mi voluntad. Pero
nada también más próximo a lo que considero como el deber
funcional más peculJar y propio del Juez, derivado de la misma
Constitución, es decir, el de atenimiento a los límites de sus
poderes.

Creo que la mayoría, en este sentido, se ha dejado llevar por un
voluntarismo jurídico que, si bien es natural incrediente de toda
decisión judicial, ha de tener su tope o frontera en la línea en la que
comienza otra función del Estado: La le¡islativa o leJiferante.

He sostenido en otro lusar que una de las funCIOnes de los
Tribunales es la de llenar o completar los vacíos le¡islativos, no la
de provocarlos o crearlos. De eso es consciente, como es natural,
este Tribunal. Por eso se apresura a llenar el vacío que él mismo
crea. La única objeción es que esa no es su tarea, porque ello ya no
es completar el ordenamiento, sino sustituirlo, es decir, cambiar
una norma por otra. Pues si bien el Juez crea Derecho, no por eso
puede crear normas generales. Lo que puede crear son normas
particulares que, sumadas, forman la jurisprudencia, ésta si, en ese
sentido, fuente del derecho. Pero aqui se han traspasado las
fronteras de la íntegración y de la interpretación, con el resultado
de un desarrollo normativo sin legitimación para ello.

Son dos los aspectos que he de considerar, ambos imbricados:
El derecho al recurso y a la doble instancia.'

2. La cuestión fundamental que suscita el recurso es la de
determinar si el Auto impu~do del T.S., en cuanto desestimó el
recurso de casación por aplicación del arto 876.2.° L.E.Cr., sin dar
posibilidad al recurrente de nombrar un Abogado de libre desi¡na
ción para formalizar el recurso vulnera o no el art. 24. 1 de la CE.
Entiendo que no hay esa vulneración y que la deropción que se
declara en la Sentencia y la creación del trámite procesal que opera
no están justificados. recordemos, en cuanto a la doctrina de este
Tribunal que el derecbo fundamental de la tutela efectiva implica,
en materia penal, conforme al arto 14.S del Pacto Internacional de
DerecbOll Civiles y Políticos de 1966, que toda persona declarada
culpable de un delito tenga derecho a que el fallo condenatorio y
la pena impuesta sean sometidos a un Tribunal superior conforme
a lo previsto en la Ley (STC 140/1985, de 21 de octubre,
fundamento jurídico 2.°). Partiendo, pues, de que el derecho al
recurso de casación, en los términos establecidos por la Ley, forma
parte del derecbo a la tutela judicial efectiva, debe recordarse que
este Tribunal ha señalado reiteradamente que el contenido normal
del derecho es que se produzca una decisión de fondo, pero que ésta
podrá ser de inadmisión (o desestimación) cuando así lo acuerde el
Juez o Tribunal en aplicación razonada de una causa Ie¡a\.

Por lo demás, este tribunal ha señalado (STC 115/1984, de 3 de
diciembre, y 63/1985, de 10 de mayo) que, en aquellos supuestos
en los que la Ley exija que concurra la condición de defensa
procesa\ para que se produzca la citada actividad jurisdiccional, se
vulnera el art. 24.1 de la CE. cuando el órgano judicial impide a
una persona la posibilidad de suplir, por los medios que el
ordenamiento juridico pone a su disposición, su falta de defensa
procesal, ya que de esta manera se hace imposible la plena
satisfacción del derecho a la tutela judicial efectiva.

Consiguientemente, el derecho al recurso forma parte del
contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, según se ha
señalado, pero en los términos establecidos en la Ley. La Ley se
Enjuiciamiento Criminal, al re¡ular el recurso de casación, exige
que la interposición de los recursos se haga por medio de Abogado
y Procurador (art. 874), y prevé el nombramiento de Abogado y
Procurador del turno de oficio cuando el recurrente así lo solicite,
si reúne los requisitos previstos para ello, o cuando el recurrente no
lo hubiera desi¡nado (arts. 860, párrafo 2.°, y 876, párrafo 1.0). Pues
bien, en el presente caso, el recurrente sollcitó, en el término del
emplazamiento, la desi¡nación de Abogado y Procurador de oficio,
a lo que acoedión la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Efectua
dos los nombramientos, el Letrado desi¡nado en primer lusar
¡lRscntó escrito a la Sala manifestando no encontrar motivo para
fundamentar el recurso, razón por la cual la Sala procedió a la
designación de un nuevo Letrado, conforme al art. 876 de
la L.E.Cr. y, al no encontrar tampoco este liltimo motivo de
casación que a1epr,. pasó los antecedentes al Fiscal, quien lo
devolvió con la nota de ..Visto.., por lo que la Sala tuvo por
desestimado el recurso por aplicación del párrafo 2.° del arto 876
antes citado. Es evidente, pues, que el Tribunal Supremo puso a
disposición del recurrente los medios que el ordenamiento jurídico
prevé para suplir la falta de defensa exi¡ida para recurrir en
casación, por lo que la no formalización del recurso y. por tanto,
la desestimación del mismo, lo ha sido en aplicación razonada y
motivada de una causa legal. Tampoco, por ello, se le ha denegado

la defensa jurídica. El arto 876.2.° de la L.E.Cr. no prevé dar trámite
a! recurrente, antes de acordar la desestimación del recurso en los
supuestos antes dichos, para poder contradecir a los Abogados
desi¡nados o para desi¡nar, en ese momento, un Aboa:ado de libre
desi¡nación. Ahora bien, con independencia de si sería conveniente
o no la existencia de ese trámite procesal, es obvio que, en
cualquier caso, no corresponde a este tribunal establecerlo, tarea
que corresponde con carácter exclusivo al le¡islador. Por eso
entiendo que a! hacerlo ahora la Sentencia de la '!ue disiento,
entendiendo deropdo el inciso fina! del art. 876.2. L.E.Cr. ha
creado, para llenar ese vacio, una norma procesal ¡enmca, para lo
que carece de competenciL Sin petjuicio de añadir que con esta
decisión se rompe un sistema lepI coherente, sustituyéndolo por
otro inacabado, en cuanto, de frustrarse la oportunidad que se le da
al recurrente, se priva al T.S. de una normativa que le permita
resolver la situación creada.

3. Es comprensible que, al amparo del art. 14.S del Convenio
de Nueva York, se intente aplicar la exigencia en todos los casos
de la doble instancia en materia penal: Sometimiento al Tribunal
superior, entendiendo que la casación cumple esos fines, lo que no
es enteramente cierto, porque ese recurso es extraordinario, tasado,
sujeto a requisitos especiales que no todos los recursos pueden
cumplir, resultando así que no todos los recurrentes tienen acceso
a ese peculiar medio de impugnación, cuyo fin primero, no se
olvide, es el de la unificación de la jurisprudencia para uniformar,
dentro de la igualdad, los criterios de los Tribunales de instancia.
Lo más adecuado en este sentido, pues, sería establecer la apelación
para todos los procesos penales (hoy solo para faltas y delitos
menores), tarea, por supuesto, del legislador, puesto que el sistema
español siempre ha sido de única instancia en materia de delitos.

Pero en el caso presente se imbrica la defensa gratuita y el
sometimiento al Tribunal superior. Sin embargo, no está en juego
la situación de pobreza, porque tampoco todos los pudientes tienen
acceso a la casación, sino aquéllos cuyo recurso sea admitido
previamente por el T.S. (no como en la apelación, en la que basta
con la voluntad de apelar). La diferencia está en que el pudiente
sólo estará sometido al criterio del Abogado de su elección y a su
costa para formalizarlo y que el impecune, al instar la defensa
cratuita, lo estará al de dos Abogados designados de oficio y al
Fiscal. Pero entender que la intervención de dos Abo~ados y de un
Fiscal (órgano público, desinteresado e imparcial) no supone
asistencia jurídica (como se dice en la Sentencia) me parece
excesivo. No es, en efecto, una simple designación de Abogado:
Asisten, en cuanto su deber es estudiar el caso y dictaminar si el
recurso es o no viable. Si ellos y el Fiscal entienden que no lo es
y el T.S. inadmite (la Ley dice, impropiamente, desestimar) no
parece que ello constituya menos tutela Juridica, menor asistencia
técnica, que la del solvente a quien su Abogado particular prepara
y formaliza el recurso y luego el T.S. puede también inadmitirlo en
fase previa, sin entrarse en ambos casos en el fondo.

En fin, entiendo que la L.E.Cr. establece una garantía (dictamen
de dos Abogados y del Fiscal) que no es insuficiente, DI bastante
por si solo para crear una situación de falta de tutela judicial, y que
ello posibilita el acceso al Tribunal superior, aunque por causas
razonables se \legue a la inadmisión. Al final, con la nueva norma
que ahora "crea» la mayoría en la Sentencia de la que disiento,
tampoco se llegará a borrar la hipotética indefensión, porque no
siempre el condenado recurrente pobre podrá obtener ayuda
económica para el recurso, con lo que en definitiva sólo aquel que
pueda conseguirla -y si en este trámite lo obtiene también podría
haberlo hecho antes de pedir defensa de oficio- sería el beneñciado
por esa nueva re¡la. En definitiva, el arto 876 L.E.Cr. al poner a
disposición del condenado todas lis actuaciones para que, a través
de dos Abogados y el Ministerio Fiscal, pueda formalizar el recurso
por alguno de los motivos que la L.E.Cr. permite en los arts. 849,
850 y 8j1, no contradice el arto 24 de la CE., ni el Pacto sobre
Derechos Civiles y Politicos, ni obstaculiza el acceso a la otra
instancia, ni ocasiona falta de tutela judicial ni indefensión. No es
posible entender que el derecho fundamental a la asistencia de
Letrado, obligue a éste a formalizar el recurso y encuadrar
necesariamente el caso en alguno de los motivos permitidos por la
LeY. Si en ésta se establecen casuísticamente los únicos motivos
que la casación permite, la verificación de su existencia es una
exicencia previa a la formalización del recurso, que viene impuesta
por la naturaleza y requisitos del mismo. Por todo ello, considero
que el recurso debió ser desestimado.

Madrid, siete de marzo de mil novecientos ochenta y
ocho.-Firmado.-Carlos de la V~ Benayas.-Fernando García·
Mon y González-Rell1eral.-Eucemo Diaz Eimil.-Rubricados.

Dado en Madrid, a siete de marzo de mil novecientos ochenta
y ocho.-Firmado.-Francisco Rubio L1orente.-Rubricado.


