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ed momento de la remisién del expediente por parte de la
8. Por Auto de 20 de enero de 1984, la Sala de este
Tﬁbunﬂmﬂédcmprhpﬁcuudehpmebasommdapmel
Fiscal por entender que no era necesaria a la visia de las alegaciones
de la recurrente y del Gobierno Vasco, y otorgar al Fiscal un plazo
de veinte dias pars formulase las nlepc:ones que estime
pertinentes. Al cumpiimentar este tramite, ¢ Fiscal, tras un
resumen de los bechos, sefala que £l recurse se interpone por dos
motivos distintos, que niponen ambos la transgresion del an. 24.1
de la Constitucién, E primer motivo se basa en que no e permitié
a la actora subsanar ¢l crror padecido ~remision del expedicente
administrativo equivocado~, segiin permite ef art. 136, ¢n relacion
con ¢} 129, ambosdclaLJ(fA,cl segundo motive consisie en que
hmmmmmwnaa,alnomurhdcb:da
n:laubn enue el objeta de Ia reclamambn y ¢l pronunciamiento
lo resolvid. primerc, opina ¢ Fiscat que no
i6n del art. 4ldclaConmtuc16n,pu&snosedan
mdmmhsmpuestosquedmllﬁesuhlwcmqueun
defecto ses subsanable. En cuanto al segundo, entiende, por el
contrario, el Fiscal que sf existc incongruencia provocadora de
indefensién y que la Audiencia se pronuncié sobre una cuestidn
distinta de ls planteada y que Ia actora ba visto desatendide su
F:;mnéu, inadmisibitidad, sin que haya ido defenderse.
todo ello, concluye interesando la cxtimacién del Amparo.
9. Por pmwdenmdzlﬁdcfebrmdei%aseseﬂalé el dia
29 del mismo mes y afo pame deliberacion y fallo.

. FUNDAMENTOS JURIDIOCOS

l. Como seiiala la representacién del Gobiemmo Vasco, la
cuestién planteadz en el nie recurso consiste fundamental-
mente ¢n determinar s 1a Sentencia de la Andiencia Territorial de
Bilbao, al inadmitir ¢l recurso de la solicitante del amparo por
considerario extemporinco, vulnerd o no < derecho a la tutela
Jjudicial efectiva en ¢ art 24.1 de s Constitucion. En
efecto, ¢l derecho a la tuicla judicial efectiva supone, entre otros,
qmlquimmlcmn.ddeobtenermdmménmouv&dambn
In preiension deducida, pretensién que, normalmente, deberd
mawbredfondadehcmé& tudau:croquepoddser
también de inadmisién cuando la plezca de defectos
procesa.lesqne justifiquen &sa inadmisién. Pero este Tribunal ha

mente, gue le compete resolver en esos casos sobre
-hmmommdchmdzmadmmén utilizada vy,

7169 Pleno. Recurso de amparo mimero 604/1985. Senten-

cia ndmero 3771988, de 3 de marzo de 1988,

El Pieno del Tribunal Constitucional, compuesto por don
Francisco Tomés y Valiente, Presidente; dofia Gloria Besué Can-
ton, don An;cl Latorre Segur, don Francisco Rubio Liorente, don
Luis Dirz K{Ponce de Ledn, don Ansonio Truyol Serra, don
Fernando Garcia -Regueral, don Carlos de la Vega
E)lxz Eimil, don Mﬁ] Rodriguez-Pifiero v

Luis Lopez Guerra,

EN NOMBRE DEL REY

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 604/1985, promovido por don
Antonic del Moline Barreng, representado por el Procurador don
Sadl Alvarez Martinez y dmmdo por el Letrado doa Emitic Garcia
Camblor, contra Auto de 1a Sals Segunda del Tribunal Sy o,
pord se inadmite recurso ds casaci6n contra Sentencia dictada
porls ién Quinta de la Audiencia Provincial de Madrid. Han
sido parte e] Ministerio Fiscal, dofla Maria Jesiis Poyato Carmona,
representada por la Procuradora dofia Scofia Pereda Gil Ldmpda

ell.emdodonEmmoSedano Ontiveros, y don Fé
crrero, representado ei:'or 1a Procuradora dofia Maria José Millin
y dirigida por el Letrado don Valentin Sebastiin Pardos, ¥
Poncnte el cxoclcntisuno seiior Presidente de este Tribunal, quien
expresa ¢l parccer del mismo.

I. ANTECEDENTES

1. A 26 d¢ junio de 1985, don Antonio del Molino Barreno
envid a este Tribunal desde 1a Prisién Provincial de Carabanchel en
Madrid un escritc a cuyo final solicitaba gue tuviéramos «por

en especial, apreciar si ja causa de inadmision ha sido aplicads por
causa de un error &tcmc (SSTC 68/1982, de 26 de junio, y 6/1 936
de 21 de coero). erdo con eslos Criterios, es esto que
cn d presente caso la Audiencia Territorial de Bilbeo inadmitié por
el recurso contencioso-administrative respecto de
icitud presentada ol ado 198, siendo asi que dicho acto era,
enmhdad.ladenenmén.Iambrénporsalencw administrativo, de
Ia solicitud presentada en marzo de 1984, contra la cual ¢l recurso
ne enoouu-abn dentro det plazo Ieplmeme establecida. Esos hechos
r ¢l propic Gobierno Vasco ¥ que se desprende
chramcnu: la Sentencia de la Audiencia, hacen que deba
estimarse ¢ amparo solicitado por vulneracion del dcrecho Bla
tutela judicial efectiva consagrado en el arl. 24.1 de la Constitucion.
2 uestlmaaéndemmouvoacﬁa]adagmhmsenn-
cién del Gobiermo Vasco convierte en superfluo el examen de otras
alegaciones formuladas por las bhastando con o dicho para

que sc otorgue of amparo solicitado.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD &UE AJ!TE CONFIERE LA OONSTITU-
CION DE 1A NACION OLA,

Ha decidido:

Otorgar ¢l amparo solicitado por ¢ Procurador de los Tribuna-
les don José Manue! de Dommochca Aramburu, ¢n nombre de
dofia Maria Gil de San Vicente Inarte y, en consecuencia:

1.° Anular ia Sentencia de La Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Temmitorial de Bilbao de 30 de diciembre de
1985 (rec. ndm. 255/85).

2." Reconocer el derecho de la recurrente 8 la tutels judicial

3 it Restableceria en su derecho remrotrayendo las actuaciones
hasta o momento de dictar Sentencia a fin de que la Audiencia
mwtgg:l dicte una nueva resolucion sobre ¢} fondo de la cuestion

Publiquese csta Sentencia en &l «Boletin Oficial del Estadon.

MenMsdrid,lecmamﬂdeWﬁB—Glona%
R o, Loy fmando o I.cgmMon Villa —Luis

. ega Benayas -Jesis na Vi 16
Lépez Guerra.

promovidos un recurso de amparo y, con interrupcidn del plazo
legal para su formalizacion, le recanocéramos el «bencficio de
m fsic) y mcordidramos que se k¢ nombrara A oy
or de oficio. El nticleo de su peticion, todavia no formal-
zada, consiste en que este Tribunal anule e Auto de 12 Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1985, por el cual
y con base evo el art. §76.2 de la Ley de Enjuicismiento Criminal
(en adelante, LE.Cr) st tuvo por desesumado el recurso de
casacidn in por don Antonio del Molino contra Sentencia
dictada en Sumano T6/1983 por la Secocibn Quinta de la
Audiencia Provincial, «al manifestar los dos Letrados nombrados
de oficio no encontrar motivos de casacién gue alegar contra la
resolucién reclamada, y al ser devuetio per el Fiscal por no creer
procedente fundarlo en mi beneficion.
Hrecumnte,qmdwcmuwnpllendomndmalapmade
veintisie1r aftos de reclusion mayor» gm impuesta también g don
Fétix Checa Herrero, por delito de robo con homicidio, afirma que
no tuvo noticia ni conocimiento oficial, ni de la excusa del primer
letudo,mdeladdsfndo i «de 1a nota de Visto del Fiscal, y
3¢ queja de que no se le comunicara «todo ello... a fin de poder
haber intentado la interpasicién del recurso de casacién por medio
de Procurador y Abogado de mi designacién v a mi costa, como
Gltima alternativa que estimo comprende mi derecho a ia defensa,
ni haberme sido notificado oficialmente ¢« Aule de desestimacién

2. La Seccion Segunds scordd por providencia de 1E de
aepbembredel985d1rmal€onsejoﬁcnaaldeh4&bosamy

al Colegio de TCS para que nom conforme st art.
33 de la LECr, Abo ¥ Procurador de oficio.
Por ulterior de 16 de octubre, la Seccién acordo

tener por deugmdos como Procurador a don Sagl Alvarez Marti-
net y coma Letrado a dofia Pilar Gareia Calzada, pero tras recibirse
uncscmodecstal&trudaenelquccomumcabasurenunmatal
designacion por haber causado baja en ¢l Colegio como A
ejerciente, Ia Seocion por nuecva providencia de | dr.
noviembre de 1985, volvié a acordar dinrigirse al Consejo para gue
s designase nuevo Letrado del tumo de oficio, nombramiento que
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recayd, en primer lugar, en ¢ Letrado don Andrés Dafour Gik La
Secn% Segunda, po encro de 1985, otorgd un

:Fovidencia de 8 de ]
plazo de veinte dias al Letrado designado en primer tugar para gue
sdormule la correspondiente demanda de amparon,

El Letrado sedor Dafouz Gil envié escrito a este Tribunal
excusdndose de la defensa de don Antonio Molino estimar ser
insostenible la pretensién del recurrente. La Seccion Cuarta (que
tras I recrganizacién interna del Tribunal a causs de Ia renovacion
de parte de sus miembros se hizo cargo de la tramitacidén de los
recursos anies correspondientes a la Seccidn Segunda) por provi-
dencia de 19 d2 marzo de 1986, tuvo por excusado al Letrado ¥
acordé, de conformidad con ¢] art. 38 de la L.E.Cr., dirigirse al
Cocsejo Generalde la A Para que éste, #con O §in audiencia
del intereszdo, emita dictamen sobre si puede ¢ 1o s0stenerse en
juicio la pretensién deducidaw.

_El 14 de mayo s recibié of dictamen solicitado, en el cual, para
opinar sobre 1a sostenibilidad del amparo, se considera que «es
menester juzgar de las posibilidades de discusiénw del recurso de
casacién gue don Antonio Molino interpuso en su dia a tenor del
art. 874 de la LE.Cr. y del que s¢ habia dado traslado por este
Tribunal al Consecjo, Aun formulando reservas por Ia insuficiencia
de la informacion relativa al caso, |a Junta de Abogados del Ilustre
Colegio de Madrid sostiene que «ti los hechoy son como los que se
relatan en la peticidn de recurso de amparo no hay duda de que
habia base para discutirla en casaciéns.

A la vista de la comunicacidn del Con%(“{leneral de la
Abogacta y del adjunto dictamen del Colegio de id, la Seccidn
Cuarta, por providencia de 28 de maye de 1987, acord6 que se
dicra traslado de todas las actuaciones al «letrado de turno de
oficio designado en segundo lugar, don Emilio Garcia Camblor,
para quicn, de acuerdo con lo dispuesto en ¢l art. 40 de la LE.Cr.,
es obligatoria la defensa a fin de que en el plazo de veinte dias
formule la correspondienie dem de am X

3. Tras algunas dificultades para la notificacién de la anterior
providencia, ?ue no ¢s preciso detallar, s¢ presents la demanda
debidamente formalizada el dia 10 de septiembre de 1986,

Tanto en ¢l encabezamiento como en el petitum final de la
demanda se dirige &l recurso contra la Sentencia de la Audiencia
Provincial, Seccién Quinta, dictada en el sumarig 76/1983, y contra
el Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 18 de junio
de 1985 dictado de conformidad con ¢l art. 876.2 de la LLECr,, ¥
s¢ nos pide que declaremos la nulidad de ambas resoluciones
Judiciales «por violacién de dicho Aute del derecho fundamental a
utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa protegido
por ¢l art. 24, apartado segundo, de nuestra Constitucion»,

Se indica a continuacién en la demanda que el recurrente, junto
con don Félix Checa Herreros, fueron condenados por robo con
homicidio a veintisiete afios de reclusibn mayor cada uno en
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Quinta.
La defensa de Antonio Melino propuso, ademds de la prucha
testifical pedida por el Fiscal, Ia inclusidn de un testigo de descargo
que presencid los hechow Admitida la prueba, el testigo no
comparecié ¢l dia de la vista del juicio oral, por lo que la defensa
solicitdé la suspensién de la wvista, lo que fue denegado por el
Tribunal, ante ¢l que el defensor formuld respetuosa protesta 2 fin
de que constase en acta a efectos casacionales.

La Letrada que defendid en el juicio a Antonio Moling presentd
escrito de preparacién del recurso de casacién por quebrantamiento
de forma (con base en la denegacién en juicio de la_prucha
admitida) y por iofraccién de preceptos legales sustantivos. El
escrito, fechado a 2 de octubre de 1984 y firmado por Ia
Procuradora y Letrada, requeria la ulterior formalizacién el
Abogado y Procurador nombrados al efecto, que de hecho lo fueron
el dia 18 de enero de 1985. El Abogado nombrado renuncid «por
estar en situacién de bajan y continué el Procurador. El ndo
Letrado «no encontrd mouvo de casacion alguno que ,
Pasados los antecedentes al Fiscal, 4ste los devolvid «con nota de
Vistoss, iras de lo cual la Sala dict6 Auto desestimatoric del recurso
de casacion.

. «Todos estos trimites (se lec en la demanda) se llevaron a cabo
sin ponerlos en conocimiento del interesado que estaba preso, ya
que, como bien dice, en caso de indefensién hubiera buscado un
Abogado que lo defendiera, aunque para etlo tuviera que pedir
dinero para el pago de los honoranoss.

Ia tiva de la Audiencia a suspender ¢l juicio por incompa-
rwencim testigo de descargo «fue trascendental la Senten-
ciaw. El recurso de casacién «con unas bases tan evidentes y de ficil
argumentaciéns fue, sin cmbargo, «tratado 4 la ligeraw, produ-
ciendo en ¢l boy recurrente «una evidente indefension», primero
por la Seccién Quinta de la Audiencia, después por «los Letrados
que no vieron los motivos de casacién y, por Gltimo, por el
Ministerio  Fiscals, todo lo cual trajo como consecuencia la
desestimacién del recurso de casacidn. .

Sc ha preducido, pues, indefensién contraria al art. 242 CE,,
wal habemnos denegado la utilizacién de un medio de prucha

pertinente nuestra defensa, #s0 sin contar con lo que se
hubiera 'ﬁ:nypmtcndidosisellegaa_forma]mrelmgmde
casacione. Por todo ello s¢ pide la anulacién de la Sentencia de la
Audiencia ,uiminno,ladclggﬁaiorkutodqmdejun.l_ode
1985 decln Segunda del Tribunal Supremo. Si no se considera
pecesaria la anulacion de la Sentencia, «sea anulado el Auto de
desestimacitn del recurso de casacién y se formule de nuevo, por
considerar egla parte que hay base mis gue suficiente para
fundamentar ¢l recurso de casacién y que el mismo sea visto y
discutido por Ia Sala del Tribunal Supremo, dictando
nueva Sentencia que modifigue la dictads por la Seccidn Quinta de
Ia Audiencia de Madrid».

4. La Seccidn Cuarta de este Tribunal, por providencia de 15
de octubre, acordé admitir & trdmite la demanda de amparo,
«requerir atentamenie y con cardcter de urgencias la remision de
testimonio de las actuaciones comespondientes al Juzgado de
Instruccidn nim. 13 de Madrid, a la Secciébn Quinta de la
Audiencia Provincial de Madrid y a ta Sala Segunda del Tribunal
Supremo y, asimismo, que por las expresadas autoridades judicia-
les sc em a qui fueron parte en dichos precedimientos.

El 30 de octubre de 1986, dofia Maria Jesis Poyato Carmona se
dirigi6 a este Tribunal solicitando se la tuviera por personada en el
presente recurso de amparc «en su calidad de perjudicada y
legitimamente interesadaw. Pidid que se le nombrara Abogado y
Procurador del turno de oficio.

A 5 de noviembre de 1986, don Félix Checa Herreros, represen-
tado por Procuradora, se dirigié a este Tribunal solicitando que se
le tuviera por personado, asi como que S¢ le nombrara nuevo
Procurador del turno de oficio.

La Seccién, por providencia de 26 de noviembre, acordé
requerir a dofia Maria Jesds Poyato que acreditara su condicién de
viuda del fallecido, don José Luque de la Torre, y la de represen-
tanie legal de sus hijos. 1 ente acords requerir a don Félix
Checa que ratificara ¢l escrito presentade cn su nombre,

Por providencia de 25 de febrero de 1987, 1a Seccién acordé
tener por recibidos ambos escritos chue s¢ nombrara a los dos
personados Procurador y Abogado de oficio. .

Sc procedid a la designacion correspondiente y la Seccién, por
providencia de 22 de abril, acordd tener por pombrados a los
designados y conceder plazo comin de veinte dias al Ministerio
Fiscal a los Procuradores del recurrents y de czda uno de los

rsonados para que de conformidad con ¢] art. 52.1 de la LOTC
ormularan alegaciones. .

5. En ecsi¢ trimitc presentaron sus respectivos escritos el
Ministerio Fiscal y los representantes procesales de dofia Maria
Jesus Poyato y de don Félix Checa, no habiendo alegado nada el
demandants de amparo. .

El Fiscal ante el Tribunal Constitucional comienza por s¢parar
el tratamiento de la impugnacién de (a Sentencia de la Audiencia
Provincial de 19 de julio de 1984gy eidela mgufnmén del Auto
de ia Sala Segunda del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1985,
En relacion con la denegacién de suspension d:c!aimm oral por
incomparecencia de un testigo de descargo, ] Fiscal, que no niega
el correcto planteamiento del motivo de casacién por quebranta-
miento y la anterior protesta en acta del defensor del luego
condenado, entiende que la Audiencia no estaba obligada a
suspender goque razoné en el primer considerando e} por qué de su
negativa. Considera que ésta fue razonable, razonada y ajustada a
1a doctrina de este Tribunal expuesta ¢n casos semejantes, por lo
que concluye que no cometié la Audiencia violacién alguns de
dercchos fundamentales, debiendo desestimar el recurso de amparo
cn este punto concreta. Muy otra es su conclusidn en orden al Auto
de 3 de junio de 1985. E! Fiscal, tras una ripida alusidn al art 10
de 1z Constitucidn y al 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, analiza el contenido del art. 876.2 de la LECr.
y compara su regulacién de la defensa del turne de oficio con la qCue
resulta en materia civil de los arts. 36 a 40 de la LECr.
recientemente reformads, asi como también con el contenido del
Acuerdo del Pleno de este Tribungl de 20 de diciembre de 1982. De
ello resuita el heche paraddjice de que en materia penal es menor
la garantia det defendido por el turno de oficio, lo que si bien no
significa la inconstitucicnalided det art. 876.2 L.E.Cr., sf cbliga «a
que sca reinterpretadon en ¢l sentido pro actione. En consecuencia,
todo ello supone «la necesidad de lcl{ue ¢l interesado conozca los
motivos por 1os que su recursc no legara a interponerses, 1o que
stlo conseguirse explicitando los dos Letrados y el Ministe-
ric Fiscal las rezones que tuvicron para concluir que el recurso

no debia ser formalizado. Sus respectivos escritos, «al
omutr una explicacién suficicnte, dafian de inconstitucionalidad al
Auto que fos asume de forma mecinica ¥ autom4tica, vpl_m:rando
el art. 24.1 de la Constitucién», El Fiscal concluye pidiendo el
otorgamiento del amparo y la declaracién de oulidad del Auto.

La representacién de Félix Checa alega que la Senten-
cia de la Audiencia produjo indefensién al no suspender el
juicio oral, dado gue la comparecencia del testigo de descargo era
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necesaria para su defensa. En cuanto at Aute de 3 de junio de 1985,
ettiende que ¢l Tribunal Supremo no se sintid «dlamado por ¢ art.
35 de la LOTC», pero como el art. 876.2 LECr. «puede ser
contrario & la Constitucién», &l Tribunal debi¢ plantear la cuestion
de inconstitucionalidad. Actuando como lo hizo, «e! Tribunal
Supremo puede llegar, como ¢ ¢l asunto que aqui s¢ debate, 4 una
decisidn irreversible sin conocimiento personal por el encausado de
mndg:uno de los wamites que en 50 nombre y representacion dativa
¢ decidens. A los encausados, sun siendo insolventes, se les debid
dar ta oportunidad de que buscaran un Letrado qgue les defendiera
realmente. Pide la nulidad de la Semiencia y la del Auto.

. Finalmente 1a representacidn de doiia Maria Jestis Poyalo pide
1a plena denegacién del amparo. Respecto a la Sentencia, porque en
ella se razond el por qué se dénegd una susperision a cuya concesidn
no estaba obligada. Respecto al Auto, porgue el Tribunal Supremo
aphcé correctamente ¢ art. 876.2 LECr. Y porque el art. 24 no
resulté violado ya que s¢ les mombraron sucesivamente dos
«Letrados del turno de oficio que solicito, los cuales ne encontra-
ren motive para fundamentar el recursow.

6. El Pleno del Tribunal, de conformided con ¢l art. 10 k) de
su ley Orpinica, acordd, por providencia de 21 de cnero de 1988 ¥
a propucsia del Ponente hecha suya por la Sala Segunda, recabar
parz si €] conocimiento del presente recurso,

Habiendo quedado en minoria el proyecie de Sentencia delibe-
rado en sesidn de Pleno del dia 4 de febrero. ¢i Presidente asumid
la Ponencia por Decreto de 10 de febrero y et Pleno, por
providencia de 16 de febrero, acordé seialar para oueva delibera-
cion y votacion la sesion del 1 de marzo de 1588,

H. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Tanto en ¢l primer escrito que el recurrente envié a este
Tribunal como en el de formalizacion de su demanda de amparo
se entrelazan y a veces se confunden su queja por la indefenston
sufrida en el juicio oral ante la Audiencia Provincial de Madnid al
po haber accedido €1 Tribunal 3 12 suspensién de la vista, lo que le
impidi6 Ja préctica de una prucha de descargo admitida a su debido
tiempo y esencial para su defensa, y, por otro lado, su denuncia de
la violacidn de su derecho 2 la wwiels judicial efectiva sin indefen-
sién, producida en la fase dc mter?osmén del recurso de casacién
por & preparado, pero que no llegd a formalizarse, contra Ja
resolucién condenatoria de la Audiencia. Esa, a su entender, doble
violacion de sus derechos fundamentales le lleva a impugnar y a
pedir 1z declaracidn de pulidad de ia Sentencia de la Seccion Quinta
de la Auciencia Provincial de Madrid de 19 de julio de 1984 y del
Auto de 1a Sals Segunda de! Tribunal Supremo de 3 de junio de
1985. El Fiscal aniwe este Tribunal, en su escrito de alegaciones,
diferencia con toda claridad estas dos pretensiones y las analiza por
€l urden en que el recurrente las expuso en la demanda, que es el
cronolégico,

Sin embargo, el orden 16gico correcio entre estas dos pretensio-
nes de ampare constitucional es ¢l inverse y a €] nos atendremos
en la presente Sentencia. Ello ha de ser asi, porque la hipotética
concessdn del amparo contra el Aulo de la Sala Scgunda del
Tribunal Supremo impediria que procediéramos en este Tribunal al
andbisis de la irnpugnacién contra Ia Sentencia de la Audiencia, ya
gue aquélla constimuye el objeto de! recurso de casacién par
guebrantamiento de forma en su dia preparado por la representa-
cioi procesal del demandante de amparo. Sin perjuicio de desarro-
Dlar mas adelanic esta afirmacién, centremos ahora nuestra aten-
ci6n en ¢l Auto de 3 de junio de 1985 y en la tramitacion previa
que_desermbocd en €l .

2. Conviene dejar copstancia de algunos hechos y datos
extreidos de las actuaciones, porque permiteg puntualizar o com-
probar algunas afirmaciones de quienes han comparecido en este
recurso de amparo.

E! demandame de amparo, por escrito de 2 de octubre de 1984
se dirigid & la Audiencia, cuya Sentencia condenatoria de 19 de
julio le habia sido nouficada, suplicando que tuviera por preparado
contra aguélla recerso de casaci6n por guebrantamiento de forma
con base en el art. §50.1 de la LE.Cr. v por infraccion de 2 Ley at
amparg dej art, 849.1 de la misma Ley. Aunque invocaba expresa-
mente su sitvacion de insolvencia, que en efecto habia sido
declarada por Auto del Juzgado instructor del sumario a 11 de
noviembre de 1983, el citado escrito lo presentd a través de la

ora dofia Pilar Marta Bermejillo y con firma de ia Letrada
doba Enriqueta Andrino Silgo, gue fueron designadas como tales
libremente por el recurrente por escrito diripido al Juzgado de
Instruccién nam. 13 que obra al folio 99 del sumario con las
TESpECTivas aceptaciones.

Salicitada la defensa y representacidn por los turnos de oficio
para la formalizacion del recurso de casacidn se excusaron los dos
Letrados sucesivamente nombrados a! efecto. E} primerc de etlos

afirmé gue habia «examinado con deienimicnto ¥ suma atencidn

Iz Sentencian y los antecedentes «sin que haya encontrado motives
para poder fundamentar la formalizacién de recurso atguno de
casacténs. El segundo Letrudo, afirmo a través de la Procuradors,
y en escrito formado por ambos, que «f0 encuentra motive alguno
de casacién que alegar para 12 interposicién del recurso por lo que
procede seguir ¢l tramite establecido en el art, §76.2 de la LE.&:.
En su momento, el Fiscal recibié ¢! rolio ¥ hay en Ias actuaciones
un folio con su firma debajo de la %bn «Vision, No hay
diigencia alguoa de notificacién al interesado de las decisiones de
los Letrados ni de la «mota» del Fiscal, sunque si de 1a notificacidn
de! Auto de 1a Procuradora. -

3. El Fiscal ante el Tribunal Constitucional, a ka vista de los
excritos de los Letrados y de la nots del Ministerio Fiscal, pide el
otorgamiento del amparo a causa de la falta de fundameniacion de
aquélos. No et posible compartir su razonamiento. Mo resulta
dificil aceptar calificativos alusivos al cardcter escueto ¥ estereoti-
pado de las excusas formuladas por ambos Letrados, ni tampoco
cuesta trabajo d;scrtrar de sus respectivas opiniones, a la vista del
ulterior dictamen del Iustre O(\lzio de Abogados de Madrid, en el
que, aunque con referencia final a 1a pretensién de amparo, se
sostenia Gue «no hay duda de que habia base para distutirla en
casacion por un posible guebrantamiento de formax. Sin embargo,
y 2] margen del juicio de valor que puedan merecer ague
excusas, 1o se puede decir que ¢l derecho a no sufrir indefension
o el derecho 2 una tutela judicial efectivk contengan entre las
exigencias que integras su contenido la de que los Abogados y ¢l
Ministerio Fiscal fundamenten en términos de razonamienio
juridico y no con meras cldusulas de estilo las decisiones gue
adopien on el marco del art. 876.2 de la L.E.Cr. Y ello no por ¢l
argumento de mera legalidad de que ¢! citado precepto no formula
tales exigencias, sino por €l de que no ser organcs del poder
judicial, ni por tanio emanan de cllos resoluciones junisdiccionales,
y son éstas y solo éstas las que deben ser motivadas (art. 120.3 CE)
¥ equélias cuyn motivacion es exigible como parte del contenido
esencial del derecho fundamental a obtener una tutcla judicial
:{:ctgva, 1al como este Tribunal ha declarado en reiterada jurispru-

neia.

Por ouo lado, la mds explicita fundamentacidn de aguellos
escritos 0o roduciria, como parece sugerir el Fiscal en sus alegacio-
nes, el aulomatismo de la resolucidn que ¢l inciso final del parrafo
segundo del 2rt. 876 impone al Tribunal, Como hemos legado a un
punto clave para la resolucién del recurso, conviene analizar el
citado precepto.

4. Elart. 876.2° estd redactado conforme a lo dispuesto en 1a
Ley de 16 de julio de 1949 por la que s& reformaron diversos
aspectos de la casacidn penal. Sin entrar a examinar otros preceptos
de la citada ley, no cabe duda de que en ] punte que nos ocupa
redujo las garantfas de defensa del condenado recurrente acogido a
1z defensa por tumno de oficio.

En efecto, la primitiva redaccién del art. 876 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1832 establecia mayores garantias que
el texto vigente desde 1949 en estos tres puntos: 2) Los Abogados
designados sucesivamente eran ires, y no dos como ahora; b} cada
uno de los tres teniz, en su caso, que sexponer las razones en que
funde su opinién» contrana a la procedencia del recurso, exigencia
ésta suprimida en el texto de 1949 y cuyo cumplimiento suponia
sin duda un obsticulo o dificultad para excusarse ahora suprimido;
¢} wnto del escrito del Letrado interponiendo el recurso, como de
su razonada negativa «se acompaitara (decia la Ley en la redaction
originarnia) copia literal smorizada por el Procuradors, requisito
que¢ permitia ¥ obligaba a éste 8 tener informado al recurrente de
ia suerie de su recurso y cuya supresién en la version vigente del
mismo precepto da pie para que los escritos excusatonos y no
razopados de los, ahora, dos Letrados sucesivos sean conocidos
sdlo por el Fiscal v la Sala, pero no por el Procurador del
recurrente, ni por éste, como por cierio ha sucedido en el caso

te.

Aungue la historia de un precepto ayuda a interpretarlo, es claro
gue no hemos de juzgar la constitucionalidad de una norma por su
kistoria, pues lo (inico que n.os concierne es examinar si ¢l nivel de
garantias del 876.2 #n su redaccién actual es suficiente para
entender satisfecho el derecho fundamental «a la defensa vy a l2
aststencia de Letradow (art. 24.2 C.E.) o requiere algin género de
interpretacién iowegradora. Dejando pers mas adelante este oxa-
men, conviene ahora analizar el resto del precepto. El pérrafo
segundo in fine del art. 876 (v en este extremo su redaccion segin
fa Ley de §6 de julio de 194; es idéntica & la originana) contient
una norma que debemos confrontar con otras de supenor 0 en
cuanto definitorias de derechos fundamentales. El pdmifo en
cues1dn dispone que, tras las dos excusas de los Letrados, los Autos
deberin pasar al Fiscal guicn deberd o fundar «el recurso en
beneficio del que lo hubiere interpuesto, si lo creyere procedentes,
o, d¢ lo contrario, devolverics & la Sala «con 1a nota de Visto, Si
<l Fiscal hicicre o primero, se sustanciara et recurso en la forma
ordinaria; «si lo segundo, se tendrd por desestimadon.



42 Viernes I8 marzo 1988

BOE nim. 67. Suplemento

Bl inciso final su por nosotros contiene un mandaro
dirigido al Tribunal, Este, una vez compruebe que los anteriores
trimites se han cuml_phdo tanto por los dos sucesivos Letrados de
oficio como por el Fiscal, sélo puede hacer lo que la norma, con
expresion técnicamente incorrecta, le impone, y que no es desesti-
mar el recurso, lo que su su admisién y ¢l posterior examen
sobre el fondo, sino el rechazo a fimine, de tal modo que lo que ha
de hacer es declarar desierto ¢l recurso que cn 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 hipotesis la Sala tampoco
hubicra podido, segin la interpretacién Literal de la frorma anali-
zada, hacer otra cosa. No habiendo sido interpuesto ¢l recurso de
casaci6r, la Sala del Tribunal Supremo ha de declararlo desierto o
wdesestimadow, conozca ¢ no las razones que hayan movido a no
interponerio a quicnes sucesivamente pudieren hacerlo. Ocurre,
pues, que en la hipétesis contemplada por la norma y que es la del
caso que nos ocupa, ¢f recurrent?, aun queriendo interponer su
recurso de casaciée y aun habiéndolo preparado oportunamente a
través de quiencs lo representaron y defendieron en la instancia, sc
queda sin recurse por decisidn coincidente y sucesiva de dos
Letrados y un Fiscal, decisiones que la Sala ha de aceptar, La Sala
Segunda en el Auto de 3 de junio de 1985 ha actuado segin una
interpretacidn literal y aislada de esta norma. El problema estriba
en que desde la vigencia de 12 Constitucién esa interpretacién ne
es conforme con la norma suprema.

5. No se trata, como sugiere ¢l representante procesal de don
Félix Checa, de que hubiera debido 1a Sala plantear ante este
Tribunal cuestién de inconstitucionalidad sobre el art. 876, pdrrafo
segundo, puss pude resolver (si lo hubicra planteado) ¢f juicio de
constitucionalidad de aquella norma sin necesidad de acudir al
Tribunal Constitucional, ya que nos encontramos ante una norma
preconstitucional y respecto a clias no rige el menopolio del juicio
de constitucionalidad que este Tribunal tiene respecto a las normas
con rango de teriores a la Constitucién (art. 163 CE. y art.
353 y siguicntes LOTC). Lo que pudo y debié hacer la Sala Segunda
c3 inaplicar el inciso final del o segundo del art. 876 de la
L.E.Cr. {«si lo segundo, se tendrid por desestimado») y entenderlo
derogado de acuerdo con el apartado tercero de la disposicién
derogaioria de la Coastitucién, por ser contraric al art. 24.1 de la
Constitucitn.

Este Tribunal se ha ocupado en numerosas Sentencias del
derecho fundamental a ia tutela judicial efectiva en relacién con ia
casacidn penal y con el art. 14.5 del Pacto Intermacional de
Derechos Civiles y Politicos de Nueva York, firmade &l 19 de
diciembre de 1966, ratificado Espaia en septicmbre de 1976,
vigente entre nosotros desde el 27 de julio de 1977, a tenor de lo
dispuesto en el instrumento de ratificacién, y, desde luego, vigente
en la actualidad ex Constitutione, puesto que el art. 96.1 dispone
que 1os Tratados vilidamente celebrados y oficialmente publicados
«formarin parie del ordenamiento internos. En atencion a ello, y
sin olvidar que las normas relativas a derechos fundamentales
deben ser interpretadas de conformidad, entre otros etros,
con los tratados y acuerdos internacionales sobre mismas
materias (art. 102 C.E.), este Tribunal ha perfilado el contenido y
alcance del derecho a ta tutela judicial efectiva en relacién con la
casacidn penal

Como hemos declarado en numcrosas resoluciones, el derecho
a una tutela judicial comprende no sélo ¢l de acceso a los
Trbunales, sino también el derecho a los recursos que para cada
g;m de procesos estén establecidos en el ordenamiento. Eil

islador, en principio, es libre para disponer cudl sea el régimen
de recursos dentro de cada proceso, pero esa disponibilidad tiene
un limite en ¢l procese que viene impuesto por ¢t art. 14.5
del Pacto citado, segin el cuai «toda persona declarada culpable de
un delito tendrd derecho a que el fillo condenatonio v la pena que
se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior,
conforme a lo prescrito por la leys. «Este mandato —como dijimos
&0 la STC 42/1982- no es bastante para crear por Si mismo recursos
inexistentess, pero obliga a conmsiderar que entre las garantfas
derivadas del art, 24 CE. s¢ eocuentra la del recurso ante un
Tribunal superior. La libertad de configuracién por parte del
legisladot interno de cudl sea ese Tribunaﬁuperior y de como se
someta a €] ¢l fallo condenatorio y la pena viene expresamente
reconncida por el art, 4.5 del Pacto («..conforme a lo presenito por
iz leyn). Ello permite que en nuestro ordenamiento cumpla tal
funcién en determinados supuestos el recurso de apelacion, lo que
nos condujo en ¢l caso de la STC 42/1982 antes citada a olorgar ¢l
amparo a quien se habia visto privado de apelacién ¥ a reconocer
su derecho a 3;: s¢ le admitiera a trimite el recurso de apelacion
por €l intentade; y permite asimismo que dentro del erdenamiento
r en los delitos para cuyo enjuiciamiento asi lo ha previsio el
egislador sea la casacion penal €l recurso que abra at condenado en
la instancia el acceso a un Tribunal superior, bicn entendido que,
creada la casacidn por el legislador interno para determinados

supuestos, «tal _lpm.nt[a procesal ha de estar a disposicién de todas
las partes» {STC 76/1932), lo que nos ilevé en otro ]
declarar inconstitucional una norma que lo restringia en favor solo
ded Ministerio Fiscal De la lectura del art. 14.5 del Pacto «se
desprende claramente que no establece propiamente una doble
instanciaw, sino un sometimiento del fallo y la pena a un Tribunal
superior, y como eslo$ requisitos se dan £n nuestra casacion, este
Tnbupal ha entendido que tal recurso a pesar de su cognicidén
restringida, cumple Ia funcién revisora vy garantizadors exigida por
cl art. 14.5 del Pacto. ]

Ahora bien, la interpretacién integradora entre ¢l derecho a la
tutela judicial, el derecho al sometimiento a un Tribunal superior
y la regulacién interma de la casacidn penal impone varias
cons¢cuencias includibles. Es 1a primera que Ia casacion penal «no
estd solo al servicio de los intereses objetivos ligados a la necesaria
depuracién en Derecho del obrar judicial, sino que al desenvolver
esta funcién (la del art. 14.5 del Pacto) protege también al
justiciablew (STC 60/1985). Es la segunda, muy ligada a !a anterior,
que de todo ello deriva no solo un mandato al legislador interno,
sino un derecho fundamental para ¢l cuidadano, de tal manera que
la norma que lo contradiga serd inconstitucional, «inconstituciona-
fidad que no nace de su contradiccidén directa con el art. 14.5 del
Pacio, sino de su contradiccion con el art. 24 de la Constituciéos
(STC 76/1982}. La tercera consecuencis, vilida para casos ya
resueltos aqui y también para el presente, €5 que ¢s¢ recurso puede
ser la casacitn penal, y ese Tribuzal Superior, el Tribunal Supremo,
wjuzgando en casacionw; «recurso al que, si previsto en la Ley y con
las condiciones por clla requeride, tendrd derecho aquel contra
quien se hubiers dictado Sentencia condenatoria» (STC 60/1985).

Partiendo de esta doctrina, que ha sido mantenida en ofras
varias Sentencias (asf, la SSTC 14071985, la 57/1986 y la
123/1986) de una y otra Sala de este Tribunal, emos va analizar
¢l inciso final del parmafo segundo del art. 876 de la L.LE.Cr., para
llegar a 1a conclusién de su contradiccidn con el art. 24 de la
Constitucién.

En efecto, ol citado inciso (asi lo segundo, lo tendni por
desestimadon) ~Friwl al recurrente de su recurso de casacidén ¢
impide que el Tribunal conozca de &1 aun teniendo noticia de la
voluntad del recurrente de impugnar la Sentencia de instancia, aun
sabiendo que el recurso fue oportunamente preparado y aun
coasciente 12 Sala de que ¢l 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
¢n sentido técnico un recurso que no ha llegado a interponerse ante
éL. Pero es no menos cvidente que la forzosa imposicion legal de
que la Sala tenga por imado» o desierto el recurso en contra
de la voluntad de recurrir manifestacta en forma por el condenado,
priva a éste de que su fallo ¥ su pena sean sometidos en casacion
al Tribunal Supremo, dnica forma en este case de cumplir con el
debido acceso a un Tribunal superior,

El derecho a un recurso como integrante del derecho = la tutela
Jjudicial se satisface tanto con un pronunciamiento del Tribunal
sobre el fondo, como con una resolucidn razonada de inadmisibili-
dad, vy esto que <l Tribunal ha afirmado en numerosisimas
resoluciones que no €3 necesarig Citar valdria para el caso si 1a Sala
Segunda hubierz dictado un Auto de inadmisidn. Pero esta
hipdtesis resulta imposible en ¢l supuesto contemplado por el art.
876 y ocurrido en este caso, ya que sin int sicién no hay recurse
¥ sin recurse 0o hay pronunciamiento posible oi siquiera sobre los
requisitos de admisibilidad. Nos encontramos pués, no con una
norma conforme coa la Constitucion y con un Auto de uu Poder
Publico contrario a aquélla, sino con una norma contraria al art. 24
de la Constitucion y con un acto (¢l Auto de 3 de julio de 1985) que
al aplicar aquélla vulnerd el mismo derecho fundamental lesionado
por ¢l art. 876, pirrafo segundo, en su inciso final, que, siendo
preconstitucional y contrario a la Constitucién, debe entenderse
derogado {art. 24 y disposicién derogatoria, apartada 3).

6. El recurrente en amparo se quedd no sdlo sin recurso, sino
sin Al 0, 0, mAs exactamente, se quedod sin recurso porgue st
quedé sin Abogado y porque el Fiscal no fund¢ el recursg en su
beneficio. Ello nos obliga a analizar ¢l contenido del derecho
fundamental a «la defensa y a la asistencia de Letradon (art. 24.2
C.E) y a examinar lo que este Tribunal ha dicho a propdsito de tal
derecho dentro del proceso penal

£l demandante en el recurso de amparo 366/1981 habia sido
juzgado con arreglo a la Ley 16/1970, de 4 de agosto, y declarado
«en estado peligrosow por €l Juzgado de peligrosidad competents
gque por Sentencia ordend su internamiento en establecimiento de
trabajo comunicindole que tal Sentencia cra apelable. El recu-
rrente, que «no tenia posibilidad de ponerse en contacto con su
Abogade, cuyo domicilio ignorabas, redacté por si mismO un
escrito apelando contra la Sentencis y el Juzgado declaré, por Auto,
inadmitido el recurso sno habiéndose formulado éste mediante
Procurador y con asistencia de Letradow. La Sala Segunda de este
Tribunal en 1a STC 42/1982 antes citada otorgé el amparo, ordend
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Ia admisién a trdmite dél recurso y mpoyd su fallo en los
argumentos, ya expuestos aqui, derivados de la integracion entre el
art. 24.1 de 1a Constitucion y el 14.5 del Pacto, afiadiendo por otra
paric un razonamiento que, al margen de las diferencias de hecho
entre aquel caso y el presente, cansideramos relevante para éste, La
Sala dijo t&lue «En ningin caso cabe transformar un derecho
fundamental que es simultineamente un elemento decisivo del
proceso penal en un mero requisito formal que pueda convertirse
en obsticulo insalvable pare tener acceso a una garentia esencial,
como ¢s la del recurson. Idea que con palabras apenas distintas
podriamos aplicar al caso presente diciendo que la imposibilidad
de eﬁruc&o de un derecho fundamental, el de defensa y asistencia
de Letrado, no puede convertirse en causa impeditiva para el
gjercicio de otro deracho fundamental, &l de someter su caso por
via de recurso & un Tribunal superior.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos {en adelante,
TEDH) ha declarado que el art. 6.3 ¢) del Convenio de Roma
(respecto al cual damos por reproducidas las consideraciones antes
expucsias 8 proposito del Pacto de 1966 en orden a su splicacidn
y a su valor de acuerdo con los arts. 96.1 y 10.2 de nuestra
Constitucién) «garantiza tres derechos al acusado: 2 defenderse por
si mismo, a defenderse mediante asistencia {etrada de su eleccién
¥. en determinadas condiciones, a recibir asistencia letrada gra-
titan (casc Pakelli, Sentencia de 25 de abril de 1983), sin que la
opcién en favor de una de csas tres posibles formas de defensa
implique {a renuncia o le imposibilidad de ejercer alguna de las
olras, siciopre gue sea necesanio, para dar realtidad efectiva en cada
<aso a la defensa en un juicio penal, Emporta también recordar que
¢l mismo TEDH en su Sentencia de 13 de mayo de 1980 (caso
Artico) declars que el art. 6.3 ¢) del Convenio «consagra el derecho
a defenderse de manera adecuada personalmente o a través de
Abogado, derecho reforzade por la obligacién del Estado de
PrOVecT €1 Ciertos casos de gsistencia judicial gratuitae, obligacién
que no se satisface por ¢l simple nombramiento o designacién de
un Abogado del turno de oficiq, por emplear la terminologia propia
de puestro ordenamiento, pues el art. 6.3 ¢), como subraya el
TEDH, no habla de «nombramientos, tino de «asistencian, expre-
sién por cierto idéntica a la de nuestro art. 24.2 C.E, de donde se
infiere que lo que ¢l Convenio dispone es que el acusado tieme
derecho a gozar de una asistenciza técnica efectiva, ya que si se
interpretara el tzxto del 6.3 ¢) de una manera formal y restrictiva
«la asistencia judicial gratuita tendria ¢l riesgo de revelarse como
una palabra vacia en més de una ocasién», En consecuencia y
dentro de este enfoque hermenéutico realista, €1l TEDH condent en
¢l caso Artico al Estado demandado por entender que incumbia a
las autoridades de aguel pais «actuar de manera que sc ascgure al
recurrente el disfruie efectivo del derecho que ellas mismas le
ha%a;n reconocidos (Sentencia citada, caso Artico, pardgrafos 33
Y 36).

Este Tribunai, cuya jurisprudencia ha estado siempre orientada
por ¢l principio de que los 1extos constitucionales que reconocen
derechos fundamentales no contienen palabras vanas, sino garan-
tias juridicas inviolables por los Poderes Piiblicos, ha de interpretar
¢l derecho a la defensa v 4 la asistencia letrada del art 24.2 C.E. co
¢l misme sentido que lo hizo el TEDH, en especial cuando tal
derecho se enmarca en un proceso penal como le ocurnid al
TecurTente co &ste proceso de amparo constitucional.

7. Al declarar nosotros derogado por contrario al art. 24.1 C.E.
¢l inciso final del pdrrafo segundo del art. 876 L.E.Cr,, ¢l legislador
deberd proveer con una norma de rango legal que disponga qué ha
de hacer la Sala Segunda del Tribunal Supremo cnando se produzea
&l triple supuesto de hecho previsto en tal pirrafo. Las Antias
que éste contiene desde la reforma de 1949 no son en si mismas
contrarias a ningin precepto constituciona), pero son insuficientes
en cuanto que pueden abocar al condenado a una situacién en la

ue quede sin defensa y, por ende, sin recurso. El legislador, dentro
3&: su libertad de eleccion, pero dentro de los limites constituciona-
les, deberd completar ¢l precepto de manera tal que el condenado
en la instancia no pueda verse privado del recurso de casacién por
falta de defensa, ¥ como tratindose de un recurso eminentemente
técnico como ¢s la casacidén en Espafa, no es pensable que el propio
recurrentc asuma la autodefensa, ¢l legislador habré de regular las
dos formas de asistencia de Letrado de modo tal que por un lado,
¢l derecho prestacional asumido por el Estado en el art. 876
(nombramiento de Abogado de cficio} no desemboque en unha
simple designacion sin asistencia efectiva, y, por otro, de_tal
manera que la legitima opcitn por la asistencia del 1umno de oficio
no impida al ¢i no recurrente acudir en su caso a un Abogado
de su libre designacion. ‘ _ ‘

Dentro de estos limites la eleccibn del legislador tiene un amplio
margen de libertad que este Tribunal ni puede ni debe restringir.

Mientras ef legislador no se pronuncie en favor de alguna de las
apciones compatibles con los citados limites denvados ex Consritu-
tione, la Sala Segunda del Tribunal Supremo habra de utilizar las
posibilidades que fe brinda ¢l ordenamiento de modo que quien

quicre recurtir y guiere y debe ser defendido no se vea privado de
unc y de otro derechos fundamentales, va que, como bien se dijo
en la citada STC 42/1982, «deben ser interpretadas en ¢l sentido
més favorable a un recurso de este género todas las normas del
Derecho procesal penal de nuestro ordenamiento», comenzando
por hacer algo que el art. 876 na le impone ni le prohtbe, pero que
viene exigido como consecuencia légica de todo lo antedicho, a
saber, comunicar al condenado en la instancia las decisiones
tomadas suocsivamente por cada Letrado y por el Fiscal a fin de
que el recurrente pueda reaccionar oportunamente.

De esto cabalmente se queja en este caso €] recurrente don
Antonio del Molino Barreno a quien no se le notificd ninguna de
las tres sucesivas denegaciones para interponer y findamentar su
recurso de casacidn y a quien, por lo mismo, no s¢ dio la
posibilidad de que hiciera lo que ahora nos pide como contenido
de su pretensidn de amparo, esto es, la designacién libre de
Abogado defensor, una vez frustrada indebidamente en el caso la
defensa por €l wrne de oficio.

Este, por consiguiente, ha de ser el contenido del amparo que
otorgamos; la declaracién de pulidad del Auto de la Sala Segunda
¥ la retroaccién de las actuaciones al momento inmediatamente
posterior a la devolucién de los antecedentes por el Fiscal con la
nota de «Vistos, para que se notifique todo ello al interesado y se
le d¢ la posibilidad, por & solicitada, de proceder a la Lbre
designacién de un Abogado que interponga su recurso de casacion,
para que ¢l Tribunal Supremo a quien de este modo fr en cuanto
Tribunal superior se somete ¢l fallo v la pena, resuclva sobre la
admisibilidad y, en su caso, sobre la estimacién del recurso.

Estimada ialmente su primera y principal pretension de
amparo constitucional, ¢s clare que no procede {como advertimos
cn €l primer fundamento) entrar en e} andlisis de su otra peticién.
esta segunda consiste en que examindramos si la Sentencia de 19
de julio de 1984 de 1a Seccién Quinta de la Audiencia Provincial
de Madrid respetd o, como el recurrente entiende, vuiners su
derecho fundamental «a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensaw (art. 24.2 C.E.). Ahora bien, como éste fue en el
escrito preparatorio de la casacion el motive de casacion por
quebrantamiento de forma aducido por el recurrente, ¥ como

bemos ya reconocido sus derechos a nombrar Abogado y a
interponer asistido por & el recurso en su dia parado, este
Tribunal no puede entrar a analizar esta su segunda pretension de

amparo qué coincide con parte del contenido de su recurso de
casacién, gmcs ¢l conocimiento de €ste por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, al mismo tiempo que satisface su derecho a la
titela judicial {derecho al recurso), puede satisfacer, si la estima, su
pretensién impugnatoria contra ia Sentencis de 1a Audiencig, v en
tado caso constituye ¢l agotamiento de la via previa para venir con
€53 misma pretensiéon ante este tribunal.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITU-
CION DE LA NACION ESPANOLA;

Ha decidido:

Estimar parcialmente ¢! amparo solicitado par don Antonio del
Moliso Barrenc y, en consecuencia

1° Declarat 1a nulidad del Auto de la Sala Segunda del
Tribunal! Supremo de 3 de junio de 1985 en el recurse de casacion
par quebmantamiento de forma ¢ infraccién de Ley a nombre de
Félix Checa Herreros ¥ Amonio del Molino Barreno. o

2. Reconocer su derecho fundamental a la tutela judicial
cfectiva (art. 24.1 C.E) y su derecho fundamental a la defensa y a
la asistencia de Letrado {art. 24.2 C.E.).

3° Retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente
posterior a la devolucidn de los aniecedentes por e} Fiscal con la
nota de «viston, para que se le notifique al interesado la negativa
a defenderlo expuesia por los Letrados designados de oficio dI- la
negativa del Fiscal & fundar ¢l recurso en su beneficio, y se e dé la
oportunidad por € solicitada de nombrar Abogado de libre
designacidn.

4° Desestimar ¢l recurso en todo lo demds.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estados.

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

Voto particular que formula el Magistrado don Carlos de la Vega
Benayas, respecto de la Sentencia dgf Pleno de 3 de marzo de 1988,
recaida en el recurse de amparo mim. 60471983, al gque se adhieren
los Magistrados don Fernando Garcia-Mon y Gonzdlez-Regueral,
don Eugenio Digz Eimil y don Francisco Rubio Llorente

1. Lamento disentir del criterio que ha llevado a la mayoria a
la decision final, que tampoco comparto, Lameniacién gque tiene
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ademmds ¢l sentido de intentar evitar que mi discrepancia pueda
eaenderse como sintoma de un criterio contrario al ensancha-
miento de los derechos fundamentales, entre ellos el de la tutela
judicial, aqui cuestionade. Nada mis lejos de mi voluniad. Pero
pada también mds proximo a lo que considero como el deber
funcional mis peculiar vy propio del Juez, derivado de Iz misma
Constitucién, es decir, ¢f de atenimiento a los limites de sus

Creoquela mad\;orin. en este sentido, se ha dejado lievar por un
voluntarismo juridico que, si bien es natural ingrediente de toda
decision judicial, ha de tener su tope o frontera en la linex en la que
comicnza otra funcidn del Estado; La legislativa o legiferante.

He sostenido en otro lugar que una de las funciones de los
Tribunales es {a de llenar o completar los vacios legistativos, no la
de provocarlos o crearfos. De eso es consciente, como 23 natural,
este Tribunal. Por eso se apresura a leoar el vacio que é mismo
crea. La tinica objecion es que £sa no s su tarea, porgue ello ya no
es completar el ordenamiento, sino sustituirlo, ey decir, cambiar
una norma por otra. Pues si bien ¢f Juez crea Derecho, no por ese
pueds crear gormas generales. Lo que puede crear son normas
particulares que, surnadas, forman la jurisprudencia, ésta si, en ese
sentido, fuente del derecho. Pero aqui s¢ han taspasado las
fronteras de la inlegracion y de la interpretacién, con ¢l resultado
de un desarrolio normativo sin legitimacién para elio.

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

2. 1a cuestin fundamental que suscita el recurso es la de
determinar si el Auto impugnado det T.S., en cuanto desestimé el
recurso de casacion por aplicacion del art. 876.2.° L.E.Cr,, sin dar
posibilidad ai recurrente de nombrar un Abogado de libre dcsigm-
cién pars formalizar el recurso vulners o no el art. 24.1 de fa C.E
Entiendo que no hay esa vulneracién vy que la derogacion que se
declara en I Sentencia y Ia creacién del trdmite procesal que opera
no estin justificados. recordemos, en cuanto a Ia doctrina de este
Tribunal que el derecho fundamental de la tutefa efectiva implica,
en materia penal, conforme al art, 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, que toda persona declarada
culpable de un deliio tenga derecho a _?ue el fallo condenatorio v
1a pena impuesta scan sometidos a un Tribunal superior conforme
i lo previsto en la Ley (STC 14071985, de 21 de octubre,
fundamento juridico 2.°). Partiendo, pues, de que el derecho al
recurso de casacion, en Jos térmings establecidos por la Ley, forma
parte del derecho a la tutela judicial efecriva, debe recordarse gue
este Tribunal ha sefialado reiteradamente que ¢l contenido normal
del derecho es que se produzea uns decisién de fondo, pero que ésta

4 ser de inadmisién (o desestitnacién) cuando asi o acuerde el
uez o Tribunal en aplicacién razonada de una causa legal.

Por lo demis, este tribunal ha sefialado (STC 115/1984, de 3 de
diciembre, y 63/1985, de 10 de mavo) que, ¢n aquellos supuestos
en los que Ia Ley exija que coacurra la condicidén de defensa

para que 5¢ produzca Ia citada actividad jurisdiccional, se
vuinera el art. 24.1 de la C.E. cuando ¢l 4rgano judicial impide a
una persona la pesibilidad de suplir, por los medios que el
ordenamiento juridico pone & su disposicidn, su falta de defensa
procesal, ya que de esta manerm se hace imposible Ia piena
satisfaccion del derecho & 1a wtela judicial efectiva.

Consiguientemente, ¢! derecho a! recurso forma parte del
contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, in se ha
seilalado, perc en los términos establecidos en la Ley. La Ley se
Enjuiciamiento Criminal, al regular ¢l recurso de casacion, exige
que la interposicion de los recursos se haga por medio de Abogado

Procurador {art. 874}, y prevé el nombramiento de Abogado y
;rocundar del tumo de oficio cuando el recurrente asi lo solicite,
si reiine los requisitos previstos para ello, o cuando ¢l recurrents no
lo hubiera designado (arts. 860, pirrafo 2.°, y 876, pimrafo 1.°). Pues
bicn, ¢n ¢l presente caso, e} recurrente solicitd, en el térming del
emplazamiento, la designacidén de A do ¥ Procurador de oficio,
a Jo que xcoedion la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Efectua-
dos los nombramientos, ¢l Letrado designado en primer lugar
Ecnsento escrito a la Sala manifestando no encontrar motivo para

damentar el recurso, razdn por fa cual la Sala procedid a la
designacion de un suevo Letrado, conforme al art. 876 de
Ia LECr. y, 3l no encontrar tampoce este Gltimo motive de
casacion que alegar, pasd los antecedentes al Fiscal, quien lo
devolvid con la nota de «Visios, por lo que Iz Sala tuve por
desestimado ¢ recurse por aplicacion del pdrrafo 2.° del ant. 876
antes citado. Es evidente, pues, que el Tnbunal Supremo puso a
disposicion del recurrenie los medios que el ordenamiento juridico
prevé para suplir la falta de defensa exigida para recurrir en
casacion, por 1o que la no formalizacidn del recurso v, por tanto,
la desestimacidn del mismo, Jo ha sido en aplicacién razonada y
motivada de una causa legal. Tampoco, por ello, se Iz ha denegado

1a defensa juridica. Ei art. 876.2.° de 1a L.E.Cr, no prevé dar trimite
al recurrente, antes de acordar la desestimacion del recurso en los
supuestos antes dichos, para poder contradecir a los Abogados
designados o para designar, en ¢s¢ momento, un Abogade de libre
designacion, Ahora bica, con independencia de si seria conveniente
0 no la existencia de ese wimite procesal, es obvio que, en
cualquier caso, no ¢omresponde a este tribunal establecerlo, tarca
que corresponde con caricter exclusivo al legislador, Por eso
entiendo que al hacerlo abors I& Sentencia de la que disiento,
entendiendo derogado el mnciso finat del art 87629 LECr. ha
creado, para llenar ese vacio, una norma procesal genérica, para lo
que carece de competencia. Sin perjuicio de adadir que con esta
decinidn s¢ rompe un sistema legal coherente, sustituyéndelo por
otro inacabado, en cuanto, de frustrarse la oportunidad gue s¢ le da
al recurrente, se priva al T.5. de una normativa que le permita
resoiver la situacidn creada.

3. Es comprensible que, al amparo del art. 14.5 de! Convenio
de Nueva York, se intente aplicar la exigencia en todos los casos
de 12 doble instancia en materia penal; Sometimiento al Trnbunal
superior, eniendicndo que 12 casaciéa cumple esos fines, lo que no
s cuteramenie cierto, porque ese recurso es extraordinario, 1asado,
sijeto a requisitos especiales que no todos los recursos pueden
cumplir, resultando asi que no todos los recurrentes ticnen accesa
a es¢ peculiar medio de impugnacién, cuyo fin primero, no se
olvide, es ¢l de la unificacion de la jurisprudencia para uniformar,
dentro de |a igualdad, los criterios de los Tribunales de instancia.
Lo mas adecuado en este sentido, pues, seria establecer 1a apelacién
para todos los procesos penales (hoy solo para faltas T delitos
enores}, tarca, por supuesto, dei legisiador, puesto que ¢l sistema
cspaiiol siempre ha sido de dnica instanciz en materia de delitos.

Pero en el caso presente se imbrica la defensa gratuita y el
sometimiento al Tribunal superior. Sin embargo, no estd en juego
1a situacién de pobreza, porgue tampoco todos los pudientes ticnen
acceso a la casacion, sino aquéllos cuvo recurso sea admitido
previamente por ¢t T.5. {no como cn la apelacién, o la que basta
con la voluntad de apelar), La diferencia estd en que ¢f pudiente
solo estard sometida al criterio del Abogado de su eleccidn y a su
costa para formalizarlo ¥ que el impecune, al insiar la defensa

tuita, lo estard al de dos Abogados designados de oficio y al

iscal. Pero entender que la intervencién de das Ab osyde un
Fiscal (6rgano piiblico, desinteresada # imparcial) no supone
asfstencia juridica (como se dice en la Sentencia) me parece
excesivo, No es, en efecto, una simple designacién de Abogado:
Asisten, en cuanto su deber ¢s estudiar ¢l caso y dictaminar si el
recurso es ¢ no viable. Si ellos y el Fiscal entienden que no lo es
y el T.8. inadmite (la Ley dice, impropiamente, desestimar) no
parece que ello constituya menos tutela Juridica, menor asistencia
tcnica, que la del solvente a quien su Abogado particular prepara
Efgormaljza ¢l recurso ¥ luege el T.S. puede también tnadmitirio en

previa, sin entrarse en ambos casos ¢n ¢l fondo,

En fin, entiendo que la L.E.Cr. establece una garantia (dictamen
de dos Abogados y del Fiscal) que no ¢s insuficiente, ni bastante
por s sofo pars crear una situacién de faita de tutela judicial, y que
ello posibilita el acceso al Tribunal superior, aungue por causas
razonables s¢ llegue a Ia inadmisién. Al final, con i2 nueva norma
quec ahora ecrea» la mayoria cu la Sentencia de Ia que disiento,
tampoce se Hegard a bormar la hipotética indefensién, porgue no
siempre ¢l condenado recurrente pobre 4 obtener avuda
econdmica parz el recurso, con lo que en definitiva sdlo aquel que
pueda conseguirla -y si en esle trimite 1o obtiens también fa
haberlo hecho antes de pedir defensa de oficio- seria ¢! beneticiade
por ess nucva regla. En definitiva, ¢! art. 876 L.E.Cr. al poner a
disposicién del condenado todas las actuaciones para que, a través
dec dos Abogados y ¢f Ministerio Fiscal, pueda formalizar el recurso
por alguno de los motivos 1uc ta L.E.Cr, permite en los arts, 849,
850 y 851, no corntradice el art. 24 de la CE., ni el Pacto sobre
Derechos Civiles y Politicos, ni obstaculiza el acceso a la otra
instancia, ni ocasiona faita de tutela judicial ni indefensién. No es

sible entender que ¢l derecho fundamental a la asistencia de

o, obligue a éste a formalizar ¢l recurso y encuadrar
necesariamente el caso en alguno de los motivos permitidos por la
Ley. Si en ésta se establecen casuisticamente los dnicas motivos
que la casacién permite, la verificacidn de su existencia es una
exigencia previa a la formalizacidn del recurse, que viene impuesta
por la natursleza y requisitos det mismo. Por todo cllo, considero
que el recurso debié ser desestimado.

Madnd, siete de marzo de mil novecientos ochenta y
ocho.-Firmado.-Carlos de la Vega Benayas.-Femando Garcia-
Mon y Gonzdlez-Regueral -Eugenuo Praz Eimil.-Rubricados.

Dado en Madrid, a siete de marzo de mil novecientos ochenta
y ocho.-Firmado.-Francisco Rubi¢ Llorente.-Rubricado.



